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			APRESENTAÇÃO


			O crescimento, agravamento e a complexidade de casos envolvendo discurso de ódio, mormente em meios de grande propagação, como redes sociais, tem reforçado o desafio de se buscar um instrumental de análise teórico para a questão, capaz de auxiliar empresas, organizações não governamentais e entidades estatais e comunitárias a lidar com o problema, mitigando os efeitos desse tipo de discurso e prevenindo sua ocorrência. Ao mesmo tempo, concepções sobre discurso de ódio, às vezes discrepantes entre si, têm sido utilizadas em processos judiciais no Brasil, o que aponta para a necessidade de sistematização e de depuração do conceito, de forma que se possa atingir, na resolução de casos concretos, o sempre almejado equilíbrio entre segurança jurídica e justiça.


			Atento ao tema, à sua relevância social e à sua complexidade conceitual, o CEPI FGV Direito SP (Centro de Ensino e Pesquisa e Inovação da FGV Direito SP), com o apoio da CONIB (Confederação Israelita do Brasil), realizou a pesquisa “A Construção do Conceito Jurídico de Discurso de Ódio no Brasil”, entre 2017 e 2019.


			A pesquisa teve como objetivo esclarecer o conceito jurídico de discurso de ódio por meio da construção de uma Matriz de Variáveis que servem para identificar, avaliar, regular e sancionar esse tipo de manifestação em casos concretos.


			A Matriz foi construída a partir do levantamento de diversos casos judiciais, textos teóricos e legislação, utilizando fontes nacionais e internacionais. Ela não pretende ser o ponto final de um debate encerrado, mas um marco para a realização de discussões sobre a temática de discurso de ódio com base em um conjunto de tópicos organizados, constituindo também uma ferramenta para os juristas e uma agenda de pesquisa. Com o intuito de desenvolver as vocações almejadas para a Matriz de Variáveis surgiu a ideia de publicar esta obra, “Discurso de Ódio: desafios jurídicos”.


			Assim, os coordenadores deste livro, responsáveis pela pesquisa do CEPI FGV Direito SP, convidaram autores e autoras para que testassem, aplicassem e criticassem a Matriz de Variáveis enquanto ferramenta, conectando-a a suas áreas de atuação, aprofundando questões postas, introduzindo novos problemas e contribuindo para a evolução do debate sobre o tema do discurso de ódio.


			Os artigos produzidos pelos convidados e convidadas compreendem diversos assuntos. Alguns são marcadamente abstratos, como uma crítica à forma como se tem pensado a liberdade de expressão no Brasil, e uma análise de tipos de argumentos favoráveis à regulação do discurso de ódio. Outros estão ligados a domínios específicos, como: o discurso de ódio em contexto político; os caminhos para sua harmonização com a liberdade religiosa; as ferramentas para sua mensuração em redes sociais; as dificuldades jurídicas para coibir a sua disseminação na internet; a análise do papel das redes sociais em sua regulação; sua inserção no sistema internacional de proteção dos direitos humanos; um estudo comparado sobre o tratamento dado ao discurso de ódio no direito europeu e norte-americano; a relação entre discurso de ódio e migração;, sua ocorrência e regulação no discurso eleitoral; a atuação do legislativo brasileiro em torno do discurso de ódio; seu papel como causa de dano moral coletivo; seu enfrentamento por meio do ensino jurídico; e, por fim, um panorama do enfrentamento à intolerância nos Estados Unidos.


			Acreditamos que a amplitude dos assuntos relacionados ao discurso de ódio, e a profundidade com que foram tratados, revelam o tipo de contribuição que se pode realizar a partir da Matriz de Variáveis. Esperamos que este livro seja o início de um debate profundo, construtivo e preciso sobre um tema essencial de nossos tempos.


			Victor Nóbrega Luccas


			FABRÍCIO VASCONCELOS GOMES


			JOÃO PEDRO FAVARETTO SALVADOR


			Coordenadores


		




		

			PREFÁCIO


			A CONSTRUÇÃO DO CONCEITO JURÍDICO DO DISCURSO DE ÓDIO NO BRASIL


			I


			Discurso de Ódio: desafios jurídicos é um livro proveniente de pesquisa de envergadura e abrangência, liderada pelo prof. Victor Nóbrega Luccas. Foi conduzida, no âmbito do meritório Centro de Ensino e Pesquisa em Inovação da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas, coordenado pelo prof. Alexandre Pacheco da Silva. Teve o apoio da CONIB (a Confederação Israelita do Brasil) que também exerceu uma função de interlocução por conta de suas responsabilidades institucionais e dos conhecimentos de seus dirigentes Fernando Lottenberg e Rony Vainzof. Da pesquisa resultou este volume coletivo, que tenho a satisfação de prefaciar, fruto do trabalho de qualificados e zelosos estudiosos que, com espírito de equipe compartilharam analiticamente as múltiplas facetas de um mesmo tema.


			Entre os muitos méritos do livro, quero desde o início destacar que comprova o papel inovador de uma válida concepção da pesquisa universitária, que amplia o campo do conhecimento do Direito.


			Com efeito, o livro discute e contribui para o entendimento de uma matéria de grande presença na pauta contemporânea – o discurso de ódio – que adquire intensidade própria na era digital das redes sociais e por isso mesmo requer o aprofundamento que a pesquisa enseja.


			Sobre a presença do tema na pauta internacional é suficiente mencionar o artigo, referido no livro, do Secretário Geral da ONU António Guterres, “As chamas do ódio” (Folha de S. Paulo, 30 de julho de 2019,  p. 3). Em nosso país destaco o recém publicado livro de Patrícia Campos Mello, A máquina do ódio, notas de uma repórter sobre Fake News e Violência Digital (São Paulo: Cia das Letras, 2020), que examina uma questão devidamente ressaltada neste livro.


			O discurso de ódio se revestiu de novas dimensões na era digital da sociedade de massa. O ódio, no entanto, não é um sentimento novo na interação humana. Daí a utilidade de um pano de fundo das suas clássicas características para dar um contexto mais amplo dentro do qual se insere Discurso de Ódio: desafios jurídicos.


			II


			A palavra ódio provém do latim odium e tem a acepção de aversão intensa, animosidade que pode impulsionar a conduta humana. São múltiplos os fatores que motivam o ódio, que deita as suas raízes nas trevas do coração humano. Cícero a define nos seguintes termos em Tusculanae Disputationes: “odium (est) ira inveterata”. É o que registram Lewis e Short no seu consagrado Dicionário de Latim, ou seja, o ódio tem a dimensão de inveterata, vale dizer, caracteriza-se pela duração de uma conduta impelida pela intransitividade, sem questionamentos, da ira – facere aliquid per iram – nas palavras de Cícero na mesma obra.


			Aristóteles na Retórica, que é uma discussão da palavra pública, analisa o ódio e o inimigo no Livro II, ao tratar do orador e das paixões dos que o escutam. (cf. Aristóteles, Retórica das Paixões, trad. Isis Borges da Fonseca, São Paulo, Martins Fontes, 2003).


			O ódio (ekhtra) provém do fato de detestar (1382 a) e em contraste com a cólera, que se dirige a indivíduos particulares, volta-se contra classes de pessoas e passa pela ameaça e pela calúnia (1382 a). Neste sentido, a observação de Aristóteles é pertinente para a discussão do discurso de ódio e do seu público, objeto deste livro.


			São Tomás, na 1ª parte da 2ª parte da Suma Teológica discute o ódio na Questão XXIX. Aponta que “o objeto do ódio é o mal” e que “não pode haver ódio de nada em universal”. Na esteira de Aristóteles, na Retórica, registra que a ira é sempre relativa ao singular (ira semper est ad aliquid singulare) mas o ódio pode ter como objeto o gênero (odium potest esse ad aliquid in genere) (XXIX, 6), ou seja, um grupo que este livro qualifica como vulnerável. (Suma Teológica, trad. de Alexandre Correa, vol. III, 2ª ed., Porto Alegre, Caxias do Sul: Escola Superior de Teologia São Lourenço de Brindes, Liv. Sulina, 1980).


			Explica Étienne Gilson que em São Tomás, o amor é harmonia e tem como objeto o bem e o ódio é o desacordo que tem por objeto o mal (Étienne Gilson, Le Thomisme, Introduction a la philosophie de Saint Thomas d’Aquin, 6ª ed., revista, Paris: Vrin, 1972, p. 343).


			O ódio como um mal que não reflete, mas agita, contrapõe-se à prescrição bíblica. Diz o Levítico (19,17) “Não terás no coração ódio pelo teu irmão”. A reflexão talmúdica sobre esta prescrição ensina que o ódio no coração ao semelhante coloca o ser humano fora do mundo (Tratado Aboth, II-16), ou seja, da worldliness do inter homines esse, do “viver” e “estar entre os homens” de que fala Hannah Arendt no primeiro capítulo de A Condição Humana.


			Arendt ensina que a pluralidade é a condição de toda a vida política, mas o mundo comum no qual ele se dá, na contemporaneidade, pode ser destruído na vigência das tiranias, das condições das sociedades de massa ou da histeria em massa (Hannah Arendt, A Condição Humana, 11ª ed., revista, trad. de Roberto Raposo, revisão técnica e apresentação Adriano Correia, Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2010, pp. 8-9; 70-71).


			Como diz Monteiro Lobato, pela voz do Visconde de Sabugosa:  “O ódio é assim, não respeita coisa nenhuma”. O tema da contenção e prevenção do discurso de ódio – “que não respeita coisa nenhuma” – e das suas condições de possibilidade, que este livro discute, pode ser assim capitulado como uma gestão dos riscos que podem ameaçar a pluralidade da condição humana.


			Antes de prosseguir em considerações mais circunstanciadas sobre a importância deste livro, acho relevante mencionar, à propósito de gestão de riscos, o que aponta Stuart Mill sobre a liberdade da qual foi um grande e ilustrado defensor. Em On Liberty (1859) ele faz uma distinção entre “self-regarding conducts” e “other regarding conducts” e trata de sua aplicação. Em relação às primeiras “o indivíduo não responde perante a sociedade pelas ações que não digam respeito aos interesses de ninguém, a não ser ele”. Em relação às segundas, o preceito “consiste em que, por aquelas ações prejudiciais aos interesses alheios, o indivíduo é responsável e pode ser sujeito à punição tanto social como legal, se a sociedade julgar que a sua defesa requer uma ou outra”. (John Stuart Mill, Sobre a liberdade, 2ª ed., trad. e prefacio de Alberto da Rocha Barros, apresentação de Celso Lafer, Petrópolis, RJ: Vozes, 1991, p. 137).


			Como se vê, Stuart Mill colocou no século XIX um critério para limites à liberdade de expressão na vigência de uma sociedade democrática.  É precisamente a validade, ou não, de um limite criterioso à liberdade de expressão, nas condições do século XXI, o ponto de partida da pesquisa da qual resultou o volume coletivo Discurso de Ódio: desafios  jurídicos.


			III


			“O dilema entre liberdade de expressão e o combate ao discurso de ódio” é o título da introdução do livro de autoria do prof. Victor Nóbrega Luccas. O título explicita a natureza da pesquisa por ele liderada que se amolda a uma das tarefas da Filosofia do Direito: “o parar para pensar”, um problema que não se acomoda com facilidade no âmbito mais circunscrito do Direito Positivo. Este “parar para pensar” inseriu a pesquisa na perspectiva da zetética jurídica e não da dogmática jurídica, para lembrar uma dicotomia não excludente – de que se valeu, inspirado por Viehweg, Tercio Sampaio Ferraz Jr. na sua Introdução ao Estudo do Direito (2ª ed., São Paulo: Atlas, 1964, pp. 39-51).


			A zetética, do grego zetein, perguntar, dedica-se a perquirir, investigar em contraste com a dogmática, do grego dokein, ensinar, doutrinar da qual se ocupa. A zetética indaga, de forma aberta, sobre os diversos lados de um problema que está na pauta da vida do Direito Contemporâneo, no caso específico da pesquisa empreendida pelos estudiosos deste volume coletivo, os dilemas jurídicos que o discurso de ódio suscita. O cerne deste dilema tal como formulado na pesquisa, diz respeito à amplitude da liberdade de expressão, um dos pilares do estado democrático do Direito, quando confrontado com a veiculação do discurso de ódio.


			A matéria tem uma complexidade própria para a dogmática jurídica equacionar o dilema na práxis do Direito, pois o conceito do discurso de ódio é um conceito aberto. É um conceito “guarda-chuva” como o qualifica o prof. Victor Nóbrega Luccas. Por isso, a avaliação das condutas dos que propalam discursos de ódio não é linear e nítida. Constitui um desafio tanto para a clareza das normas do Direito interno e internacional que tratam da matéria, assim como das propostas de lege ferenda a ela dedicadas. É um problema para o juiz que num caso concreto precisa tomar uma decisão lastreado num conceito “guarda-chuva”.


			Para lidar com este desafio e a sua problemática, a pesquisa construiu uma matriz de variáveis como ferramenta para ajudar os juristas a identificar se uma determinada manifestação pode ser qualificada como discurso de ódio; para avaliar o alcance do seu impacto e se este foi tido como significativo, se cabe, ou não, sancioná-lo ou regulá-lo.


			A construção da matriz de variáveis leva em conta o orador, que profere o discurso de ódio; os seus múltiplos destinatários, que constituem a sua audiência e o seu alvo, vale dizer, aqueles que são negativamente impactados pela sua mensagem. Trata assim da palavra pública para recordar o Aristóteles da Retórica. Neste sentido, a construção da matriz de variáveis insere-se no âmbito da pragmática jurídica que se dedica ao exame da conexão situacional no qual os signos, em especial a palavra e os símbolos, são usados. Refiro-me assim a um campo do conhecimento jurídico, pioneiramente inaugurado entre nós por Tercio Sampaio Ferraz Jr., meu amigo e colega de magistério na Faculdade de Direito  da USP.


			A “ideia a realizar” que presidiu a elaboração da matriz de variáveis, seguiu implicitamente a maneira intelectual de operar de Norberto Bobbio. O grande mestre de Turim, de muita presença em nosso país, observou que síntese e análise são momentos necessários de qualquer pesquisa. Pontua, no entanto, que é sempre preferível uma análise sem síntese a uma síntese sem análise. (Norberto Bobbio, Giurisnaturalismo e Positivismo Giuridico, 2ª ed., Milano: Ed. Comunità, 1971, p. 44). Foi o contínuo work in progress da análise em torno dos seus temas recorrentes o que caracterizou a trajetória de Norberto Bobbio.


			Na sua trajetória, Norberto Bobbio foi muito bem provido por um estilo de pensamento e pesquisa. Este se caracteriza pela capacidade de distinguir como observa Riccardo Guastini ao destacar que analisar significa dividir, decompor, seccionar. Buscar os elementos mais do que dar enfoque ao conjunto, decompondo o universo numa multiplicidade de fragmentos que convém examinar um a um. (Riccardo Guastini, Norberto Bobbio ou de la distincion, prefácio a Norberto Bobbio, Essais de Théorie du Droit, Paris: LGDJ, 1998, pp. 1-17). É isto que faz a matriz de variáveis.


			Neste processo de decomposição do universo relacionado ao discurso de ódio, a construção da matriz de variáveis, examinadas nos capítulos II e III deste livro, levou em conta que o tema é de alcance global e por isso integra o processo de globalização do Direito e do pluralismo não ordenado do diálogo das fontes no espaço jurídico internacional (cf. inter alia, Sabino Cassese, Il Diritto Globale, Torino: Einaudi, 2009; Mireille Delmas-Marty, Le pluralisme ordonné, Paris: Seuil, 2006).


			É por esta razão que a construção da matriz de variáveis lastreou-se na filtragem de casos paradigmáticos da living law dos precedentes nacionais dos países, assim como da decisão de tribunais internacionais; dos enunciados de múltiplas normas nacionais e internacionais; de propostas normativas e da reflexão teórica. Todos os capítulos do livro se valem da matriz de variáveis e contribuem para o seu aprimoramento, o que dá à pesquisa da qual resultou este volume coletivo, a coerência de uma perspectiva organizadora.


			As ferramentas da matriz de variáveis são relevantes para a interpretação e aplicação do Direito, ou seja, para a “decidibilidade” de conflitos no âmbito da dogmática jurídica. Daí a sua utilidade e mérito que cabe destacar. No caso do Brasil, elas têm uma dimensão própria para a prática do Direito, pois a Constituição de 1988 está permeada por princípios que têm como função a expansão axiológica do ordenamento jurídico brasileiro. Princípios não são regras que proporcionam critérios específicos sobre como devemos, não devemos ou podemos atuar em situações específicas. Princípios indicam um caminho para uma tomada de posição diante de um contexto particular que, no entanto, é “a priori” indeterminado, só adquirindo o significado operativo do seu alcance no momento de sua aplicação, pois a um contexto particular não se pode atribuir uma determinação em abstrato. Os princípios são dúcteis (mite) como diria Zagrebelsky (cf. Gustavo Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, p. 149).


			O discurso de ódio na medida que é um conceito “guarda-chuva”, na sua aplicação pode suscitar, como ocorre no Brasil, conflitos entre princípios constitucionais como a liberdade de expressão e a tutela da dignidade das pessoas atingidas por mensagens de ódio. Este é precisamente o dilema que foi o ponto de partida da pesquisa encetada no livro. Daí o desafio da law in action de operar a passagem da verba legis para a sententia legis. Nesta passagem e nas suas dificuldades, em casos concretos, o juiz opera pelo método da ponderação dos princípios e dos seus critérios de proporcionalidade adequada, para decidir qual princípio deve prevalecer. A construção da matriz de variáveis é uma contribuição de monta para auxiliar o judiciário no trato da ponderação. Este é um dos méritos da pesquisa.


			IV


			O caso Ellwanger, que percorreu todas as esferas do judiciário brasileiro, foi decidido pelo pleno do STF em 2003. É considerado um leading case da jurisprudência brasileira sobre o “discurso de ódio” e sobre as matérias pesquisadas e discutidas neste livro, que a ele fez inúmeras  referências.


			Atuei no caso, na esfera do STF na condição de amicus curiae e me detive em profundidade sobre as questões que o caso suscitou, não apenas no parecer apresentado ao STF, mas em vários textos subsequentes nos quais refleti e avaliei os votos dos magistrados, a decisão conclusivamente tomada e suas implicações (cf. Celso Lafer, A Internacionalização dos Direitos Humanos, Constituição, Racismo e Relações Internacionais, São Paulo: Manole, 2005, pp. 33-120; Um percurso no Direito no século XXI, vol. 1 – Direitos Humanos, São Paulo: Atlas, 2015, pp. 224-245; “Crime da prática de racismo: o caso Ellwanger”, in Grandes Crimes, org. Pierre Moreau, São Paulo: Três Estrelas, 2017, pp. 214-266).


			Não cabe retomar as abrangentes considerações que elaborei, mas creio que é pertinente apontar facetas que dizem respeito mais diretamente às questões tratadas neste livro e muito especialmente à matriz de  variáveis.


			O STF confirmou a condenação de Ellwanger pelo crime da prática de racismo contemplado pela Constituição (art. 5, XLII), no âmbito do título referente aos direitos e garantias constitucionais, que fora devidamente tipificado pela legislação infraconstitucional.


			Na confirmação do julgado do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, mantido por decisão do Superior Tribunal de Justiça, o STF dirimiu, com clareza, uma questão prévia suscitada em “habeas corpus”. Afirmou a amplitude do que se reveste à prática do racismo, afastando uma visão “racialista” da matéria. A prática do racismo, esclareceu o STF, tem a sua base e reside nas teorias e nas condutas que discriminam grupos e pessoas, a elas atribuindo desqualificações “raciais”. Todos os grupos de uma sociedade podem ser vítimas deste tipo de manifestação e conduta. Convertem-se, quando isto ocorre, em vulneráveis, que é um dos elementos da matriz de variáveis. Entre eles os judeus. Antissemitismo é assim uma modalidade de racismo, como decidiu o STF, que pode ter a intensidade do ódio, que atinge um grupo de pessoas in genere para evocar a já mencionada lição de Aristóteles.


			A prática do crime de racismo imputado a Ellwanger nos termos da tipificação da legislação infraconstitucional manifestou-se por um contínuo e sistemático discurso de ódio em relação aos judeus. A esta prática dedicou-se editando livros de explícito antissemitismo e afirmando em livro de sua autoria a validade do nazismo e dos seus propósitos de aniquilação de judeus, denegando a importância da verdade factual do Holocausto. A sua mens rea era a persistente e inveterata – para usar as palavras de Cícero – execração dos judeus pelo pernicioso que causam à humanidade. Era assim inequívoca a identificação de sua mensagem, dotada de intensidade, como discurso de ódio, na linha dos componentes da matriz de variáveis. Ellwanger exemplifica o que diz com concisão o provérbio português: “Ódio velho não cansa”.


			No trato do dilema da contraposição entre a amplitude da liberdade de expressão e o combate ao discurso de ódio, com o qual se ocupa este livro, e que no caso Ellwanger suscitou conflitos entre princípios constitucionais, o STF fez a sua opção pelo método da ponderação. Decidiu que a garantia constitucional da liberdade de expressão não se tem como absoluta; possui limites. Não consagra “o direito à incitação do racismo”, “dado que um direito individual não pode constituir-se como salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra”, nas palavras do acórdão relatado pelo Ministro Maurício Corrêa. Na ponderação entre princípios constitucionais, o STF deliberou “pela prevalência dos princípios da dignidade humana e da igualdade jurídica” para citar novamente as palavras do acórdão.


			Machado de Assis adverte: “Haverá pior coisa do que mesclar o ódio às opiniões?” É uma advertência que tem relação com o questionamento que o ódio, na sua intransitividade, induz para a erosão na vida política da pluralidade da condição humana, como realça o já mencionado ensinamento de Hannah Arendt.


			Causa dano o ódio manifestado pelas “other regarding conducts” da liberdade discutido por Stuart Mill.


			Ao tutelar o princípio da dignidade humana (C.F. art. 1º, III) o STF avaliou, outra nota da matriz de variáveis, a existência de dano no discurso de ódio. A relevância deste dano foi exposta com grande qualidade e abrangência por Jeremy Waldron em seu The Harm in Hate Speech (Cambridge: Harvard University Press, 2012), obra amplamente referida e discutida neste livro.


			Do livro de Waldron me vali em considerações mais recentes sobre o caso Ellwanger para observar que o sujeito passivo do delito por ele cometido não são os judeus. É a sociedade brasileira, pois a sua prática do crime de racismo contrapõe-se a um bem público: a “ideia a realizar” da República brasileira, positivado no art. 3, IV, da Constituição de: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”. (Celso Lafer, “O crime da prática do racismo: O caso Ellwanger”, in loc. cit., p. 221). Daí o interesse geral que tornou paradigmático o caso Ellwanger.


			Em matéria de significado do dano relacionado ao “discurso de ódio“, merece destaque o capítulo 16 deste livro que examina o discurso de ódio e o dano moral coletivo.


			O caso Ellwanger tem a ratio de seus enunciados que tiveram a chancela da auctoritas do STF. Influenciou, como relatado no livro, julgados mais recentes do STF (ADO 26, relator M. Celso de Mello e M.I. 4733, relator M. Edson Facchin). O STF, interpretando pela analogia da semelhança relevante, qualificou como criminosa a discriminação por homofobia e transfobia de grupos vulneráveis da população – LGBT – enquadrando-as na lei 7716/89, especificadora do crime da prática do racismo, na qual previamente subsumiu a conduta de Ellwanger.


			Todo precedente, ainda mais quando não é vinculante, como no caso Ellwanger, pode ou não, ser aplicado pelo distinguishing, usual nos países da common law. No exercício do distinguishing o juiz afasta um precedente, interpretando-o como não pertinente para a especificidade do caso posto para o seu exame e decisão. No sentido mais geral, a matriz de variáveis oferece elementos para a avaliação se cabe ou não, à luz da jurisprudência, e das normas jurídicas, o distinguishing em relação ao caso Ellwanger, em matéria de enquadramento do discurso de ódio.


			V


			Um dos componentes importantes da matriz de variáveis é o conceito técnico de grupo vulnerável. São vulneráveis aqueles que podem ser identificáveis como passíveis de propensão a sofrer discriminação e violências, inclusive as instigadas pelo “discurso de ódio”. A função da regulação do discurso de ódio e da possível limitação de liberdade de expressão é a de conferir proteção às realidades, questionadoras da pluralidade da condição humana, provenientes da estigmatização de grupos vulneráveis numa sociedade. Esta proteção se dá no âmbito de uma abrangente tutela dos direitos humanos que cabe realçar.


			A positivação constitucional e internacional dos Direitos Humanos é uma expressão do processo jurídico do aprimoramento histórico da convivência coletiva, de especial relevo hierárquico, num estado democrático de direito. O seu ponto de partida é o princípio da igualdade e o seu corolário lógico, o princípio da não discriminação. É o que contempla o “caput” do art. 5º da Constituição e os artigos I e II da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, que traçou a vis directiva do Direito Internacional dos Direitos Humanos.


			A estas etapas da afirmação do que Bobbio, em A Era dos Direitos, qualifica como o processo de generalização e internacionalização dos Direitos Humanos, seguiu-se o que denominou a etapa da especificação, voltada para o ser humano em situação, como mulheres, crianças, deficientes físicos. O ser em situação como indivíduo ou grupo pode ser vitimado pela discriminação. A especificação é um processo de concreção histórica que não é apenas uma elaboração do já consagrado pelos processos de generalização. A especificação contribui para agregar novos elementos ao léxico do conteúdo dos direitos humanos, que enriquecem e completam o valor da dignidade humana, como valor fonte da tutela dos Direitos Humanos (cf. Norberto Bobbio, A Era dos Direitos, nova ed. ampliada, trad.de Carlos Nelson Coutinho, apresentação de Celso Lafer, Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, pp. 66-81).


			Para os propósitos deste livro cabe apontar que os tratados do Direito Internacional dos Direitos Humanos e a Constituição de 1988, fruto da redemocratização brasileira, exprimem de maneira muito nítida o ímpeto da especificação. No direito brasileiro é o que realça José Afonso da Silva na sua afirmação da igualdade sem qualquer tipo de discriminação em seu Curso de Direito Constitucional (22ª ed. revista, São Paulo: Malheiros, 2003, pp. 222-228). É neste âmbito que se insere a condenação constitucional de qualquer discriminação (C.F. art. 5, XLI) e o inciso XLII do art. 5 da Constituição (“a prática do racismo constitui um crime inafiançável sujeito a pena de reclusão nos termos da lei”) que foi a base da confirmação da condenação de Ellwanger pelo STF em 2003.


			O conceito de grupo vulnerável, como um dos elementos mais significativos da matriz de variáveis, é uma contribuição que aprimora o ajuizamento da especificação, em casos concretos, dos que podem ser alvo do discurso de ódio. Neste sentido, a matriz concorre para a Teoria Geral dos Direitos Humanos.


			Com efeito, na lógica analítica que inspira a matriz de variáveis, os vários capítulos deste volume coletivo decompõem a especificação em muitos contextos situacionais nas quais ocorre e tem impacto, maior ou menor, o discurso de ódio.


			Daí a importância das análises empreendidas sobre discurso de ódio e a prática da liberdade religiosa; do ódio no discurso eleitoral e em contextos políticos à luz do direito brasileiro; do discurso de ódio e a imigração; do trato do ódio no direito comparado na perspectiva de paradigmáticos casos norte-americanos e europeus. Também é examinado no capítulo 11 o discurso de ódio no Direito Internacional com referências pertinentes aos tratados, incorporados no ordenamento jurídico brasileiro, que contemplam limites à liberdade de expressão para contê-la. Destes tratados me vali, como mencionado no livro, no meu parecer de amicus curiae no caso Ellwanger, lastreado na interpenetração entre o direito interno e internacional. É uma menção que cabe fazer pois o discurso de ódio é um tema global, inserido na pauta internacional, em relação ao qual cabe o “diálogo das fontes”.


			VI


			O fato técnico por si só não faz a História, mas muda as condições através das quais os seres humanos a fazem. A era digital alterou substantivamente o contexto situacional e histórico, para evocar a matriz de variáveis, dentro da qual ocorre e viceja o discurso de ódio. O discurso de ódio tornou-se um tema global dotado da instantaneidade e da rapidez na transmissão de mensagens para uma audiência continuamente amplificada pelos recursos técnicos da internet. Foi o que fez do discurso de ódio, como da guerra no mundo contemporâneo, um camaleão que vai assumindo novas formas, cores e modalidades, propiciadoras da “escalada aos extremos” de que fala Clausewitz.


			Daí a urgência de lidar com o novo da sua problemática que, no entanto, suscita inéditos dilemas e dificuldades no campo do Direito. Estes dilemas e suas dificuldades percorrem grande parte dos capítulos deste volume, a ele conferindo o vigor da atualidade.


			Os capítulos 9 e 10 tratam das dificuldades jurídicas para coibir e conter o discurso de ódio na internet. Seus autores destacam a lentidão da justiça no enfrentamento do discurso de ódio nas plataformas digitais. Apontam, neste contexto situacional, os problemas da efetividade jurídica das possíveis respostas do Direito no trato da matéria, como os elencados para a reparação ou contenção do dano na matriz de variáveis: prevenção, contra discurso, remoção, indenização, censura prévia, penas  criminais.


			Dão substância à análise examinando os territórios digitais dos provedores de aplicação de internet – YouTube, Facebook, Twitter – e seus posicionamentos assim como os do Google. Apontam as insuficiências do Marco Civil da Internet para o apropriado encaminhamento do problema da vulnerabilidade dos destinatários das mensagens de ódio e as Fake News que as acompanham.


			Avaliam construtivamente o espaço da auto regulação, da auto regulação regulada e de soluções extrajudiciais.


			Na perspectiva do direito comparado evocam o caminho do Código de Conduta da União Europeia para o combate do discurso de ódio on line e as tratativas com Facebook, Microsoft, Twitter e YouTube. Também registram a experiência legislativa alemã de 2017, cuja lei entrou em vigor em 1 de janeiro de 2018, que contempla a remoção de conteúdos “claramente ilícitos” das plataformas digitais.


			Em síntese, as redes sociais não são apenas ferramentas técnicas da comunicação privada que dão acesso à informação e à expansão da liberdade de expressão. São plataformas digitais que têm um caráter eminentemente público, não obstante a dimensão privada da sua propriedade. Por isso, dadas as características técnicas da era digital, a dimensão pública da regulação do discurso de ódio no seu âmbito, só pode ser efetiva pela ação transparente e construtiva das próprias plataformas digitais. É o que apontam, com conhecimento de causa, os autores dos capítulos 9 e 10. A isto acrescento que dadas as distintas sedes jurídicas das plataformas digitais existem problemas de jurisdição e de lei aplicável, que são temas do Direito Internacional Privado, que tornam ainda mais complexa a efetividade jurídica da contenção do dano do discurso de ódio.


			VII


			Quero concluir aventando que os destinatários do discurso de ódio, de cujas múltiplas facetas este livro trata, têm o direito a ter um direito à verdade. O direito à verdade é um conceito que foi sendo construído no âmbito da Justiça de Transição e como tal, previsto entre nós, pela criação da Comissão Nacional da Verdade de 2011. Tem a sua origem no Direito Internacional Humanitário que contemplou o direito das famílias de conhecer o destino de seus membros, que se tornaram pessoas desaparecidas em conflitos armados.


			É um conceito aberto como o discurso de ódio. Tem entre os seus componentes: a luta contra a impunidade em relação à graves e ocultas violações dos direitos humanos que levaram a desaparecidos; o empenho em evitar o dano futuro pelo reconhecimento público do alcance destas violações e a reparação, como aponta Carla Osmo, uma qualificada estudiosa da matéria (Carla Osmo, Direito à Verdade, Parâmetros Internacionais e Realização no Brasil, in Violência do Estado na América Latina – Direitos Humanos, Justiça de Transição e Antropologia Forense, org. Javier Amadeo, São Paulo: Ed. UNIFESP, 2019, pp. 195-228).


			Creio que faz sentido transpor, pela analogia de uma semelhança pertinente, a adequação de um direito à verdade aos contextos situacionais em que ocorre o discurso de ódio.


			Observo preliminarmente a complexidade dos problemas que envolvem a discussão sobre qual é a verdade a ser tutelada por um direito à verdade e em que medida este conceito aberto abrange adequadamente a falsidade inerente às fake news. Estas têm um escopo que vai além do discurso de ódio e diz respeito ao tema clássico da mentira na política, cujos contornos examinei antes do advento da era digital, que intensificou a sua irradiação (Celso Lafer, A mentira: um capítulo das relações entre a ética e a política, no volume coletivo Ética, São Paulo: Cia das Letras, 1992, pp 225-237).


			Por isso e para não ampliar a análise, vou circunscrever as minhas considerações sobre o tema da veracidade como uma das condições da integridade do espaço público, que tanto o discurso de ódio quanto as fake news colocam em questão.


			A verdade factual das circunstâncias e eventos é a verdade da política. Ela informa as opiniões, mas estas não podem modificá-la ou escondê-la. O oposto da verdade factual é a falsidade da sua ocultação ou a manipulação dos fatos pela mentira. É o que esclarece Hannah Arendt  (cf. Hannah Arendt, Entre o Passado e Futuro, trad. Mauro Barbosa de Almeida, São Paulo: Perspectiva, 1972, pp. 282-325; Crises da República, trad. José Volkman, São Paulo: Perspectiva, 1973, pp. 13-48). É o que fundamenta, num estado democrático de direito, a regulação e a contenção pelo Direito do discurso de ódio.


			O discurso de ódio e o negacionismo da verdade factual, são frequentemente alimentados pelas Fake News e instigados por convicções ideológicas desligadas da realidade. Devidamente identificados e qualificados pela matriz de variáveis, adquiriram inédita intensidade na era digital. Um ineditismo que coloca dificuldades para o Direito. Requer, no entanto, a debellatio do poder que as oculta nas plataformas digitais. Daí os mecanismos e medidas propostos nos capítulos 9 e 10 deste livro. Estas são uma exigência da transparência e visibilidade que são uma das notas identificadoras da democracia, na lição de Norberto Bobbio (cf. Norberto Bobbio, O futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, pp. 83-106; Democracia e Segredo, org. Marco Revelli, trad. Marco Aurélio Nogueira. 1º ed. São Paulo: Editora Unesp, 2015) – uma exigência que não pode ser comprometida por uma liberdade de expressão, desprovida de apropriados standards jurídicos, aptos a lidar com a importância da verdade factual no trato do discurso  de ódio.


			É neste contexto que considero que são merecedores de um direito à verdade os grupos vulneráveis, vítimas do discurso de ódio e dos linchamentos virtuais que acarretam, individual ou coletivamente. É um direito novo, mais abrangente que o direito à informação, merecedor da tutela dos direitos humanos, e que pode responder como conceito novo ao “clear and present danger” que hoje assume o discurso de ódio.


			Tem como fundamento a justiça, como esclarece o Pe. Antonio Vieira: “A verdade é filha legítima da justiça, porque dá a cada um o que é seu.  E isto é o que faz e o que diz a verdade, ao contrário da mentira. A mentira ou vos tira o que tendes, ou vos dá o que não tendes; ou vos rouba, ou vos condena”. (Sermão da Quinta Dominga da Quaresma de 1654, Pe. Antonio Vieira, Obras Escolhidas, vol. II, Sermões II, prefácio e notas de Antonio Sergio e Hernani Cidade, Lisboa: Sá da Costa Edit., 1954, p. 137). O mau uso da palavra é objeto de múltiplas advertências no Talmud, que equipara nos seguintes termos a mentira à pior forma de roubo: “Existem sete classes de ladrões e a primeira é a daqueles que roubam a mente de seus semelhantes através de palavras mentirosas.” (cf. A. Cohen, Everyman’s Talmud, 2ª ed., London: Dent & Sons, 1949, p. 100). O discurso de ódio e suas mentiras roubam as mentes da cidadania na res publica.
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			1. Introdução


			O Dilema entre a Proteção da Liberdade de Expressão e o Combate ao Discurso de Ódio


			VICTOR NÓBREGA LUCCAS



			A liberdade de expressão é frequentemente considerada um dos pilares da democracia e, por consequência, merecedora de proteção especial pelo sistema jurídico. No Brasil, ela recebe o status prestigioso de direito constitucional fundamental. De outro lado, geralmente se aceita que direitos fundamentais não são absolutos1, podendo ser limitados, quando conflitam com outros direitos. Assim, a liberdade de expressão encontra limites. Não se pode, por exemplo, simplesmente afirmar que outras pessoas cometeram crimes sem evidências que o sustentem (crime de calúnia), nem insultar alguém com base em características raciais ou étnicas (crime de injúria racial). Até mesmo criticar publicamente a conduta de uma empresa pode gerar o dever de indenizar, por eventuais danos causados à sua reputação.


			Nesse cenário de limitações, um conceito de contornos imprecisos tem paulatinamente ganhado destaque: discurso de ódio. Hoje, a expressão faz parte do vocabulário popular, havendo crescente e significativo debate público a respeito do tema na sociedade civil. Não são raras as notícias que cuidam de casos de discurso de ódio, especialmente em um cenário global no qual ideias discriminatórias têm intenso apelo popular2.  A internet e, especialmente, as redes sociais, ajudam a explicar o fenômeno de crescimento da discussão sobre essa temática3.


			As redes sociais são plataformas privilegiadas para observar manifestações que podem ser classificadas como discurso de ódio. Se antes esses discursos existiam às escondidas na esfera privada, graças às redes sociais eles se consolidaram como parte visível da esfera pública, com maior potencial de se perpetuar e disseminar4. Esse é um dos motivos pelos quais as políticas de conteúdo das principais redes sociais têm seções específicas destinadas ao tema, prevendo a remoção de publicações que apresentem características de discurso de ódio5.


			Neste livro, interessa-nos discutir como o termo vem sendo usado e como deveria ser usado por um subconjunto particular de cidadãos, os juristas. Essa preocupação não é casual. Ainda que muito possa acontecer na sociedade para além do sistema jurídico, sua influência é inegável.  O Direito dirá, em última instância, de maneira vinculante, o que é discurso de ódio, se ele deve ou não ser sancionado ou regulado, e, caso positivo, quais tipos de sanções devem ser aplicados ou como deve ser a regulação. É o sistema jurídico que terá de resolver o dilema fundamental entre proteger o direito à liberdade de expressão e combater o discurso de ódio.


			Explica-se: em contraste com a relevância crescente do conceito, e apesar de ele ter se tornado objeto de estudo cada vez mais comum em discussões acadêmicas6, permanecemos sem critérios claros para determinar em quais hipóteses deveríamos coibir o discurso de ódio nem para decidir como caberia regulá-lo ou sancioná-lo. Sequer temos meios de identificar precisamente o discurso de ódio. Ao contrário do que alguns podem imaginar, essa não é tarefa simples, e a segurança jurídica exige clareza em seu desempenho, não se podendo dizer apenas: “eu sei quando eu vejo”7.


			Nesse contexto de dificuldades para identificação, avaliação e regulação ou sancionamento do discurso de ódio surge o dilema. De um lado, corre-se o risco de limitar demais a liberdade de expressão, atacando um dos pilares da democracia. De outro, caso não se combata juridicamente o discurso de ódio, certos indivíduos e grupos ficarão cada vez mais sujeitos à discriminação e à violência, tendo seus direitos fundamentais  restritos.


			Esse dilema não é apenas teórico. Advogados, promotores e juízes têm-se utilizado da expressão “discurso de ódio” para avaliar as condutas de partes nos processos judiciais8. Legisladores têm utilizado o termo em projetos de lei com finalidades diversas9. Tal uso, contudo, é problemático. Com que fundamentos e por quais critérios pode um juiz considerar que as palavras proferidas por alguém em determinado contexto caracterizam discurso de ódio? E mais, como justificar a classificação dessa conduta como ilícita? Na hipótese de ilicitude, como escolher a sanção adequada? Como desenhar uma regulação que limite a disseminação dos discursos de ódio, sem restringir indevidamente a liberdade de expressão? Apesar dos crescentes esforços para enfrentar essas perguntas, o jurista, especialmente no Brasil, permanece sem os meios adequados para resolver os casos concretos que lhe surgem.


			A prática jurídica, realizada em cenário no qual não há elaboração clara da solução ao dilema fundamental acima, deve colocar-nos em alerta.  O uso indiscriminado e irrefletido do conceito de discurso de ódio, sem uma discussão sobre a sua fundamentação e sobre os seus critérios de aplicação, gera os riscos tanto de limitar demais a liberdade de expressão, quanto de violar a dignidade e a igualdade de certos grupos. Seja qual for a resposta correta, a situação em que se tomam decisões sem a necessária clareza conceitual e sem o debate prévio aprofundado é indesejável, quiçá inadmissível. A ordem jurídica que não cumpre tais requisitos falha enquanto empreitada para promover o Estado Democrático de Direito.


			De iniciativa do Centro de Ensino e Pesquisa em Inovação da Fundação Getulio Vargas (CEPI/FGV), com apoio da Confederação Israelita do Brasil (CONIB), o presente livro busca contribuir para o debate, fornecendo ferramentas que ajudem os juristas a fundamentar suas decisões a respeito da identificação, avaliação e regulação ou sancionamento do discurso de ódio. A sua elaboração é o resultado de pesquisa iniciada no final de 2017 e concluída em meados de 2019 pelo CEPI/FGV.


			O livro, contudo, vai além. Diante da complexidade do tema, os resultados da pesquisa podem ser considerados preliminares e as ferramentas, rudimentares. Busca-se, portanto, construir uma agenda de investigação e de debates a respeito do discurso de ódio, organizada a partir das questões sistematizadas pelos trabalhos do CEPI/FGV. Os artigos que compõem esse livro, elaborados a partir do contato com os resultados da pesquisa, exemplificam o desenvolvimento dessa agenda: aplicam, criticam e problematizam as ferramentas construídas, assim como destacam, enfrentam e aprofundam as questões colocadas.


			Antes de apresentar a estrutura do livro, contudo, cabe expor e contextualizar os principais resultados da pesquisa que lhe serviu de base. Assim, enunciaremos a finalidade da regulação do discurso de ódio e a definição do conceito; discutiremos as controvérsias teóricas sobre os fundamentos da sua regulação em face da liberdade de expressão; e, por fim, apresentaremos a Matriz de Variáveis, o conjunto de ferramentas que esperamos sirva para auxiliar os juristas a enfrentar a questão do discurso de ódio e organizar os complexos debates a respeito  do tema.


			1. A regulação do discurso de ódio como proteção de grupos  vulneráveis


			O primeiro passo para o esclarecimento do conceito jurídico de discurso de ódio é compreender qual a finalidade da sua regulação. A partir da pesquisa realizada, podemos estabelecer, em um esforço de síntese, que a regulação do discurso de ódio visa à proteção de grupos vulneráveis por ataques sofridos discursivamente, assegurando que sejam respeitados os seus direitos à igualdade e à dignidade10. A definição de discursos de ódio, criada pela pesquisa, detalha o sentido dessa proteção.


			Discursos de ódio são manifestações que avaliam negativamente um grupo vulnerável, ou um indivíduo enquanto membro de um grupo vulnerável, a fim de estabelecer que ele é menos digno de direitos, oportunidades ou recursos do que outros grupos ou indivíduos membros de outros grupos, e, consequentemente, legitimar a prática de discriminação e violência.


			Também são consideradas discursos de ódio as incitações diretas à discriminação ou à violência contra grupos vulneráveis11. Aquele que profere o discurso de ódio é denominado o orador. Aqueles a quem o discurso se dirige são a audiência. E aqueles que são negativamente avaliados pelo discurso de ódio constituem o alvo12.


			A abrangência da definição revela que o discurso de ódio é um “conceito guarda-chuva”, que compreende diversos tipos de manifestações, com diferentes graus de gravidade (e.g. incitar diretamente a discriminação e a violência contra imigrantes pode ser mais grave do que tachá-los de criminosos). Apesar de diferentes, as condutas se aproximam em relação aos efeitos causados que se buscam evitar, em razão da vulnerabilidade do alvo, do conteúdo das mensagens e da intenção dos oradores. Desse modo, justifica-se abordá-las juridicamente de maneira unificada, tendo em vista que o seu enfrentamento possui a mesma finalidade.


			Por sua natureza “guarda-chuva”, diversos dispositivos legais podem tratar sobre variados tipos de discursos de ódio, fenômeno que denominamos “legislação esparsa”. Por vezes, há previsões legais que cuidam de instâncias de discursos de ódio, ainda que a expressão não esteja explícita no texto normativo. Pode ser até mesmo o caso de que o âmbito de aplicabilidade das normas inclua condutas que sejam classificadas como discursos de ódios e condutas que não sejam. Contudo, merecem análise conjunta na medida em que as condutas se encaixem na definição acima fornecida e a regra jurídica sirva à finalidade de combater o discurso  de ódio.


			Toda discussão teórica e prática sobre o tema adquire sentido diante do objetivo de proteger grupos vulneráveis. Não é qualquer espécie de ódio, nem contra qualquer alvo, que será relevante a fim de justificar a regulação. Ou seja, o discurso de ódio, em termos técnico-jurídicos, não compreende todos os discursos que busquem disseminar o sentimento de ódio. Dado esse objetivo, a pergunta que se segue naturalmente é: o que são grupos vulneráveis?


			Grupos vulneráveis são aqueles que possuem propensão significativa a sofrer violência ou discriminação, em razão das características que o definem. Essa propensão é uma questão de fato e pode ser constatada por diversos meios, que se inter-relacionam. Pesquisas quantitativas podem apresentar dados que revelam a ocorrência de discriminação ou fortes indícios da sua existência. Por exemplo, estudos mostrando que mulheres têm salários menores do que homens ocupando o mesmo cargo, com o mesmo nível de educação e experiência profissional. Por sua vez, pesquisas qualitativas podem descrever o funcionamento de mecanismos de discriminação. Ainda na temática da discriminação contra as mulheres no mercado de trabalho, há textos que descrevem a existência de um “teto invisível” (tradução livre de glass ceiling) que impede as mulheres de ocupar determinados cargos altos da hierarquia corporativa. Esses mesmos textos explicam que os homens que ocupam os cargos altos e são responsáveis pela contratação dos demais executivos preferem contratar homens, seja de maneira inconsciente ou consciente, com justificativas preconceituosas, que não retratam a realidade. A análise histórica também pode revelar um passado de discriminação e de violência que permanece impactando a posição dos grupos vulneráveis na sociedade até o presente, como ocorre com os negros. Por fim, o próprio ordenamento jurídico pode conter regras discriminatórias, deixando de conceder a certos grupos determinados direitos ou faculdades jurídicas, ou criando óbices para seu exercício. Nesse sentido, até a decisão do Supremo Tribunal Federal (STF), em 2011, a legislação brasileira não permitia o casamento nem a união estável entre homossexuais13.


			O conceito de grupo vulnerável, elaborado no curso da pesquisa, parece-nos fundamental para a compreensão jurídica do discurso de ódio e dos temas de discriminação em geral, auxiliando a explicar e justificar a regulação. No Brasil, o conceito pode ser visto como um desenvolvimento técnico-jurídico das ideias originalmente discutidas no caso Ellwanger (HC 82.424-2 / RS), um dos maiores marcos da jurisprudência constitucional brasileira e um caso paradigmático crucial para se entender a regulação do discurso de ódio.


			O réu, Siegfried Ellwanger, foi condenado pela prática do crime previsto no Art. 20 da Lei 7.716/89, por ter, na qualidade de escritor e sócio da empresa Revisão Editora Ltda., editado, distribuído e vendido ao público obras antissemitas de sua autoria e de autores nacionais e estrangeiros14. No entanto, ele impetrou habeas corpus, perante o Supremo Tribunal Federal, sustentando que o crime estaria prescrito pelo tempo transcorrido desde a sua ocorrência. Ponto fundamental de sua argumentação é que o delito não teria conotação racial, vez que os judeus não poderiam ser considerados raça, não se aplicando a regra de imprescritibilidade do Art. 5º, XLII, da Constituição Federal de 1988.


			À época, o Prof. Celso Lafer apresentou parecer ao STF no qual defendeu que o antissemitismo deveria ser considerado crime de racismo, nos termos do Art. 5º, XLII15 da Constituição Federal16. Em síntese, defendeu que o conceito de raça não deveria ser interpretado como um conceito biológico, mas como uma construção social, decorrente da discriminação de grupos de pessoas, aos quais seriam atribuídas as características de “raças inferiores”. A linha de raciocínio defendida pelo Prof. Celso Lafer sagrou-se vitoriosa, merecendo destaque o voto do Min. Maurício Corrêa, que afirmou:


			36. (...) indiscutível que o racismo traduz valoração negativa de certo grupo humano, tendo como substrato características socialmente semelhantes, de modo a configurar uma raça distinta, à qual se deve dispensar tratamento desigual da dominante. Materializa-se à medida que as qualidades humanas são determinadas pela raça ou grupo étnico a que pertencem, a justificar a supremacia de uns sobre os outros. (...)


			39. Embora hoje não se reconheça mais, sob o prisma científico, qualquer subdivisão da raça humana, o racismo persiste enquanto fenômeno social, o que quer dizer que a existência das diversas raças decorre de mera concepção história, política e social, e é ela que deve ser considerada na aplicação do direito. (...)


			Essas considerações foram importantes para que fosse desenvolvido o conceito de grupo vulnerável, que serve como termo técnico para se referir aos grupos de pessoas que poderiam sofrer racismo, no sentido empregado pelo Prof. Celso Lafer e pelo STF, e ser alvo de discurso de ódio. A noção de vulnerabilidade, como propensão significativa a sofrer discriminação e violência, surgiu como meio de especificar e limitar a proteção jurídica adicional aos grupos que dela precisam, impedindo o uso distorcido do conceito por grupos dominantes. Nesse sentido, “homens brancos”, ainda que sejam um grupo, não são vulneráveis e não podem sofrer discurso de ódio no sentido jurídico17. De outro lado, o caráter aberto do conceito e das formas de constatação da vulnerabilidade permite que grupos sejam considerados vulneráveis conforme o contexto histórico-social em que se encontram, justificando-se a proteção que a legislação vier a lhes conferir, por meio da limitação das condutas alheias.


			A pertinência do conceito verifica-se, ainda, em caso recente da jurisprudência brasileira, no qual se discutiu a criminalização da homofobia e da transfobia por meio de interpretação constitucional (Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão – ADO 26). Em síntese, o STF, a partir do mesmo conceito de racismo adotado no Caso Ellwanger, e diante do reconhecimento da propensão dos homossexuais e transexuais a sofrer discriminação e violência, decidiu que as condutas homofóbicas e transfóbicas se enquadram nos crimes previstos na Lei 7.716/89, e constituem qualificadora do homicídio doloso, configurando motivo torpe. Inclusive, a expressão “grupos vulneráveis” foi expressamente utilizada na tese adotada no julgamento para se referir à população LGBTI+18. O discurso de ódio contra esse grupo também foi mencionado, servindo como limite à liberdade religiosa, e foi definido como “aquelas exteriorizações que incitem a discriminação, a hostilidade ou a violência contra pessoas em razão de sua orientação sexual ou de sua identidade de gênero”. Não discutiremos a definição adotada pelo STF aqui, apenas apontamos que a sua menção é significativa.


			Estabelecido quem o Direito busca proteger, a próxima pergunta que segue é: do que estamos protegendo o alvo? Em outras palavras, quais são os danos provocados pelo discurso de ódio que justificam sua regulação? Alguns autores distinguem tipos de danos. O dano direto consistiria no sofrimento psicológico dos membros do grupo-alvo, enquanto o dano indireto seria o aumento da probabilidade de discriminação ou de violência contra essas mesmas pessoas19; em outras palavras, o agravamento da vulnerabilidade do grupo-alvo.


			A pergunta sobre os prejuízos causados pelo discurso de ódio é tão crucial que o filósofo do direito Jeremy Waldron dedicou todo um livro a tentar respondê-la, na obra intitulada “The Harm in Hate Speech” (“Os Danos do Discurso de Ódio”, em tradução livre)20. Em brevíssima síntese, o autor defende que o discurso de ódio prejudica a reputação social dos membros de grupos vulneráveis, de modo que eles não sejam reconhecidos como iguais e portadores dos mesmos direitos que outros cidadãos21. O argumento de Waldron por vezes trata do dano à “reputação social” da perspectiva da audiência, que se tornaria mais propensa a praticar discriminação ou violência, aproximando-se de um dano indireto, e, por vezes, do próprio grupo-alvo, que viveria em ambiente de insegurança, assemelhando-se a um dano direto22.


			Portanto, a finalidade da regulação do discurso de ódio pode ser resumida como a proteção de grupos vulneráveis contra danos diretos e indiretos causados pelo discurso de ódio.


			2. Controvérsias teóricas sobre os fundamentos para a regulação do discurso de ódio em face da liberdade de expressão


			Apesar de ser possível sintetizar uma finalidade para a regulação, a efetiva ocorrência dos danos diretos e indiretos pelos discursos de ódio e a sua capacidade de justificar a limitação de determinadas manifestações são pontos controversos na literatura acadêmica. Argumenta-se, por exemplo, que os danos diretos são contingentes, pois nem todos os membros do grupo-alvo reagirão do mesmo modo ao discurso de ódio. Mesmo havendo tais danos, isso não justificaria automaticamente a regulação. Tais prejuízos poderiam ser percebidos como parte dos custos para se levar a liberdade de expressão a sério. Alguns defendem que, ao invés de limitar o discurso de ódio, os alvos deveriam desenvolver uma “casca grossa” (thick skin), ignorando ataques públicos, para prevenirem-se do sofrimento psicológico23. São levantadas dúvidas, ainda, quanto ao significado do sofrimento que se quer evitar: se ele seria o sentimento de ofensa experimentado pelos alvos do discurso de ódio ou algo diverso, como sentimento de medo ou de angústia. Esse ponto é relevante, pois há quem argumente que o mero sentimento de ofensa, ainda que de grupos vulneráveis, não seria capaz de justificar a criação de uma regulação específica para o discurso de ódio24.


			Quanto aos danos indiretos, argui-se que eles não são facilmente verificáveis, não havendo relação bem estabelecida de causa e consequência entre o proferimento de discursos de ódio e o aumento de discriminação ou violência25. Com efeito, como qualquer ato dependerá da vontade de alguém, pode-se pleitear que é até mesmo impossível estabelecer relação de causa e consequência.


			A última objeção pode ser respondida destacando-se que tal relação estrita não é necessária, bastando mostrar que a probabilidade de o dano ocorrer aumenta. Essa demonstração não precisaria ser realizada de maneira rigorosa e estatística, mas, ao menos, de modo verossímil, o que pode ser feito por meio do estudo de situações análogas26, de indícios de fortes correlações entre a disseminação de discursos de ódio e práticas de discriminação e violência, ou da explicação dos mecanismos psicológicos que tornam a audiência mais propensa à realização de atos de discriminação ou violência27. Ainda, deveriam ser considerados, para além dos efeitos de manifestações de ódio particulares, os efeitos de rede produzidos pelo discurso de ódio que geram um ambiente nocivo, uma atmosfera propícia à discriminação e à violência. Nesse sentido, Waldron compara a regulação do discurso de ódio ao controle da emissão de poluentes por veículos automotores28. Não é a emissão de um veículo, mas do conjunto, que prejudica o meio ambiente, assim como a ampla disseminação do discurso de ódio degradaria a reputação social básica de grupos vulneráveis, agravando a sua vulnerabilidade.


			Não devemos esquecer que estamos diante de um dilema. Ainda que se aceite a ocorrência de danos aos grupos vulneráveis e, portanto, a existência de prejuízos à igualdade e à dignidade, a regulação só será corretamente justificada caso se avaliem, também, as restrições à liberdade de expressão. Essa necessidade aumenta muito a complexidade da questão. Se, de um lado, há um único fundamento para regular o discurso de ódio, de outro, há diversos possíveis fundamentos para a liberdade de expressão, como a garantia do autogoverno e a participação no processo democrático, o desenvolvimento e autonomia individual, ou a criação de um mercado de ideias. Naturalmente, podem ser encontrados debates a respeito de cada um desses fundamentos em face do discurso de ódio29.


			Ademais, há muitos riscos e efeitos a serem considerados na limitação da liberdade de expressão. Há o risco de a limitação ser usada como pretexto para silenciar outras pessoas, geralmente por autoridades públicas (risco de pretexto)30; o risco de, em tempos de crise, uma restrição vaga ser utilizada de maneira excessiva (risco de crise)31; o risco de a restrição possuir efeito perverso e chamar ainda mais atenção para o discurso que se quer proibir, eventualmente criando mártires (risco de efeito perverso ou “efeito Streisand”)32. Também cabe considerar que a divulgação irrestrita do discurso de ódio pode estimular a criação de um contradiscurso com maiores benefícios para os grupos vulneráveis do que o sancionamento33.


			Como se não bastasse, ainda que se admitisse a possibilidade de restrições à liberdade de expressão para coibir o discurso de ódio, a falta de clareza nos critérios para sua identificação, avaliação e sancionamento gera insegurança e cria o risco de limitações indevidas e indesejáveis.  Há quem argumente, portanto, que a cautela impõe que não seja proibido o discurso de ódio, privilegiando-se a liberdade de expressão. De outro lado, podemos objetar que não há fundamento claro para, diante da incerteza e na dúvida, preferir-se a liberdade de expressão, considerando os riscos assumidos pelos grupos vulneráveis. Em outras palavras, por que seria melhor privilegiar a liberdade de expressão em detrimento da igualdade e dignidade dos grupos vulneráveis? Por que, nesse cenário, o risco de limitar demais a liberdade de expressão seria mais grave do que o risco de discriminação e violência dos grupos  vulneráveis?


			A resolução dessas complexas controvérsias teóricas está além do escopo da pesquisa realizada, mas tais questões informaram o desenho de sua metodologia e são importantes para a correta interpretação de seus resultados. Ademais, o objetivo da pesquisa permanece oportuno, independentemente da posição teórica adotada. Esses pontos ficarão mais claros adiante, após a apresentação da Matriz de Variáveis.


			3. Um conjunto de ferramentas para o jurista: a Matriz de Variáveis


			Independentemente da posição teórica adotada pelo jurista, a regulação e o sancionamento do discurso de ódio são uma realidade presente em diversos ordenamentos jurídicos. A principal motivação para elaborar a pesquisa do CEPI/FGV e este livro partiu da constatação da existência de grande controvérsia e falta de orientação prática para o jurista lidar com a temática do discurso de ódio, seja na decisão de casos concretos, seja na construção de legislação e regulação.


			Assim, o objetivo foi construir ferramentas que ajudem os juristas a fundamentar suas decisões a respeito da identificação, avaliação e regulação ou sancionamento do discurso de ódio. Em última instância, pretendeu-se contribuir para a resposta das seguintes questões:


			(i)	Identificação: se determinada manifestação pode ser identificada como discurso de ódio;


			(ii)	Avaliação: se o Direito deve sancionar, regular ou tolerar tal manifestação; e


			(iii)	Sancionamento e Regulação: caso deva sancionar ou regular uma manifestação particular ou um conjunto delas, como isso deve ser feito.


			A separação entre as questões de identificar o discurso de ódio e avaliar se ele deve ser sancionado, regulado ou tolerado pode causar estranhamento e carece de justificativa. A prática jurídica brasileira generalizada é a de dizer que “o discurso de ódio é proibido”. Portanto, se há discurso de ódio, automaticamente deve haver sanção. No entanto, há dois motivos para essa separação.


			Em primeiro lugar, ao se observarem os textos teóricos e outros ordenamentos, verifica-se que essa suposta relação necessária não é universalmente aceita. Há diversos autores que argumentam pela tolerância dos discursos de ódio, o que só faz sentido se for feita uma separação entre identificação e avaliação. O ordenamento jurídico estadunidense, por sua vez, é tradicionalmente descrito como um espaço de liberdade para a prática de discursos de ódio. Se pretendemos considerar os debates sobre a fundamentação teórica da regulação e a experiência do direito comparado, precisamos desnaturalizar a relação entre discurso de ódio e sanção. O melhor modo de demonstrar sua contingência é por meio dessa separação conceitual.


			Em segundo lugar, como explicado, o discurso de ódio é um “conceito guarda-chuva” que abarca diferentes formas de manifestação, com graus de gravidade diversos. O grau de gravidade de determinada manifestação pode ser relevante tanto para o Direito decidir se irá tolerar ou não a conduta, bem como para se determinar a sanção adequada. Assim, ainda que se adotasse a posição de que todas as manifestações de discurso de ódio deveriam ser proibidas, a separação entre identificação e avaliação seria pertinente.


			Outro ponto que cabe destacar em relação às perguntas é o fato de que se trata de regulação, e não apenas de sancionamento. Essa formulação decorre da existência de formas alternativas de lidar com os discursos de ódio que não envolvem necessariamente a condenação do orador, nem mesmo a supressão do discurso. É possível, por exemplo, prever a emissão de contradiscurso em oposição a uma manifestação específica, assemelhando-se a um direito de resposta. Caso se considere os discursos de ódio em conjunto e o ambiente gerado por eles, para fins de se pensar a regulação, podem ser desenhadas políticas de prevenção, que visam a diminuir a probabilidade da ocorrência de discursos de ódio e a mitigação de seus efeitos. Nesse sentido, há literatura que trata de inocular a audiência contra os efeitos do discurso de ódio (como uma vacina), por meio de medidas que aproximam os grupos vulneráveis dos demais grupos e ajudam a combater ideias preconceituosas.


			Para que um jurista possa fornecer uma resposta a cada uma das perguntas acima, ele deve ser capaz de estabelecer as variáveis relevantes para a análise jurídica: quais elementos constituem um discurso de ódio, quais os critérios utilizados para definir a gravidade de determinada manifestação e quais as consequências jurídicas de classificar uma manifestação como um discurso de ódio com determinado nível de gravidade. Essas variáveis nada mais são do que peças para construir regras jurídicas. Se as variáveis “X” e “Y” estiverem presentes, então uma manifestação pode ser juridicamente considerada discurso de ódio. Se a variável “Z” também estiver presente, então essa manifestação será considerada muito grave. Se houver um discurso de ódio (“X” e “Y”) e ele for muito grave (“Z”), então se aplica a consequência “C”.


			Assim, a pesquisa desenvolveu a Matriz de Variáveis: um grupo de variáveis que podem ser utilizadas para identificar a ocorrência de discurso de ódio, avaliar a sua gravidade e orientar a forma de sua regulação ou sancionamento, destacando-se que a regulação pode ser pensada a partir de situações sociais que vão além de casos particulares. De forma complementar, com ênfase em sua forma e não em seu conteúdo, a Matriz pode ser descrita como um conjunto estruturado de variáveis, que esclarece as relações lógicas entre elas, a função de cada uma e orienta a sua aplicação prática, tendo por objetivo a construção de regras jurídicas sobre discurso de ódio. As variáveis da Matriz são as ferramentas de que o jurista dispõe para a resolução de casos concretos e o desenho da regulação.


			Seguindo as questões acima, a Matriz de Variáveis está dividida em três grandes partes. No campo da Identificação, foram agrupadas três variáveis que buscam estabelecer se houve discurso de ódio nos termos da definição provida acima.


			IDENTIFICAÇÃO


			I. ALVO


			II. MENSAGEM


			III. CONTEXTO INTENCIONAL


			A primeira variável é o (I) alvo, que tem de ser um grupo caracterizado como vulnerável ou um indivíduo enquanto membro desse grupo. Como já explicado, a condição de vulnerabilidade é necessária para a proteção especial concedida pela regulação do discurso de ódio.


			A variável seguinte, (II) mensagem, detalha quais conteúdos podem ser entendidos como uma avaliação negativa (e.g. a afirmação de que os seguidores de certa religião são “vermes” e “parasitas”) ou incitação direta (e.g. “queimem os índios Tenharim!”) nos termos da definição. Cabe ressaltar que a conexão entre a avaliação negativa e a prática de legitimar a discriminação e a violência pode ser direta ou indireta. No último caso, o discurso não conclui explicitamente que o alvo é menos digno de direitos, recursos ou oportunidades, mas, ainda assim, a conclusão pode ser presumida pela audiência. A incitação direta pode ser considerada uma avaliação negativa indireta, pois a atitude discriminatória ou violenta pressupõe que o alvo seja menos digno de direitos, recursos ou oportunidades para que a ação exortada se justifique.


			Identificar o conteúdo do discurso de ódio não é algo simples, e pode haver grande divergência sobre quais conteúdos caracterizá-lo-iam ou não. A mensagem pode ser implícita, codificada, demandar grande conhecimento de contexto para sua compreensão ou até mesmo ser não discursiva (uma imagem ou um símbolo, e.g. a suástica nazista ou a cruz em chamas da Ku Klux Klan). A interpretação da mensagem como uma avaliação negativa também pode ser controvertida (e.g. a negação de um fato histórico como o holocausto não é avaliação negativa evidente34; a afirmação de que os imigrantes chineses trabalham duro pode ser vista como elogio ou fazer parte de um discurso que os considera uma ameaça). Um nível mínimo de gravidade pode ser exigido para caracterizar o discurso de ódio para além da mera expressão de preconceito (e.g. a afirmação de que os judeus são narigudos seria suficiente para caracterizar discurso de ódio?). A Matriz apresenta uma extensa tipologia de conteúdos que permite discutir os casos concretos com clareza, bem como facilitar a identificação de discursos de ódio menos evidentes.


			A categoria de variáveis (III) contexto intencional examina se há intenção de avaliar negativamente o alvo nos termos da definição ou se o contexto apresenta características que indicam que a intenção é distinta (e.g. acadêmica, política, humorística, religiosa) e, portanto, o significado da mensagem é distinto35. Em geral, as variáveis dessa categoria servem para indicar exceções que afastam a caracterização do discurso de ódio. Por exemplo, essa introdução reproduz diversas mensagens de ódio, mas a intenção é examiná-las sob a perspectiva jurídica, e não atacar os grupos-alvo. O contexto acadêmico revela diferenças na intenção e, por conseguinte, modifica o sentido da mensagem, afastando a caracterização do discurso de ódio.


			Por sua vez, no campo da Avaliação encontram-se seis categorias de variáveis. A ideia que organiza esse grupo é a de que, mesmo tendo sido identificado um discurso de ódio, se a sua capacidade ou risco de gerar danos (gravidade) não supera determinado limite, não há motivos para seu sancionamento, privilegiando-se a liberdade de expressão. Complementarmente, a depender do nível de gravidade, sanções diferentes são cabíveis. Assim, cinco das categorias servem, cada uma a seu modo, ao exame da propensão do discurso de ódio produzir danos, sejam diretos ou indiretos, mensurando sua gravidade. Uma delas (IV. Contexto Situacional) serve para estabelecer o nível de tolerância ao risco de gerar danos.


			Uma primeira aproximação da gravidade do discurso pode ser feita pelo Direito, por meio do exame do conteúdo da mensagem e do ato que está sendo performado por sua prática. Se, de um lado, o conteúdo da mensagem serve ao nível da identificação do discurso de ódio, as mesmas variáveis podem ser apreciadas sob a ótica escalar da sua gravidade. Para não haver repetições, contudo, este exame deve ser feito por remissão à variável mensagem (II), do grupo de identificação.


			AVALIAÇÃO


			IV. CONTEXTO SITUACIONAL


			V. ORADOR


			VI. AUDIÊNCIA


			VII. VEÍCULO DA MENSAGEM


			VIII. CONTEXTO HISTÓRICO-SOCIAL


			IX. CONSEQUÊNCIAS


			O nível de tolerância à gravidade do discurso de ódio pode ser maior ou menor em determinadas situações, de acordo com certas razões justificadoras. Por exemplo, o orador de determinada religião pode defender que homossexuais não deveriam ter o direito de se casar, por se tratar de comportamento imoral. Trata-se de modo bastante explícito de dizer que um grupo vulnerável é menos digno de direitos, podendo ser identificado como discurso de ódio. No entanto, devemos sancionar tal comportamento ou tolerá-lo? Se sancionarmos, estaríamos impedindo as pessoas de exercerem a sua religião e professarem os dogmas nos quais acreditam. Assim, haveria razão para tolerar o discurso de ódio no (IV) contexto situacional particular. De outro lado, pode haver contextos em que a tolerância é menor, como no ambiente de trabalho ou educacional.


			Para as demais variáveis desse grupo, há noções que atravessam as categorias e ajudam a compreender o sentido das discussões: (i) o alcance do discurso, isto é, a sua capacidade de atingir grande número de pessoas e (ii) o seu impacto persuasivo, ou seja, a sua capacidade de gerar impacto suficiente nas pessoas a ponto de mudar sua mentalidade ou comportamento. Quanto maior o alcance e maior o impacto persuasivo do discurso, maior a gravidade. Por exemplo, se o (V) orador é uma autoridade, pode ter grande impacto persuasivo e, portanto, aumenta a probabilidade de gerar danos. De outro lado, se a (VI) audiência é bastante respeitosa para com as opiniões do orador ou se possui rancor do alvo, será particularmente suscetível a mudanças de mentalidade ou de comportamento. Uma mensagem veiculada em uma emissora de televisão no horário nobre pode ter grande alcance, o que se examina no (VII) veículo da mensagem.


			A categoria do (VIII) Contexto Histórico-Social busca levar em consideração, de maneira mais ampla, fatores sociais que influem na apreciação da possibilidade de danos, e, em geral, foi inspirada em orientações para prevenir o genocídio. Aqui, são considerados episódios anteriores de violência, fragilidade das instituições democráticas, competições históricas de grupos por recursos, existência de oposição, dentre outros fatores.


			A categoria (IX) Consequências trata de danos que, no caso concreto, possam ser verificados e relacionados ao discurso de ódio proferido (e.g. se a mensagem inspirou outras mensagens de ódio, se houve episódio de violência decorrente). A existência de danos efetivos corrobora a demonstração da gravidade do discurso praticado.


			A identificação e a avaliação do discurso de ódio, apesar de envolverem uma série de dificuldades próprias, são preliminares à etapa decisória que consiste em escolher entre a liberdade de expressão e o sancionamento ou regulação daquela manifestação ou conjunto de manifestações identificadas como discurso de ódio. Destarte, no campo da Regulação e Sancionamento, são listadas as posturas que o ordenamento jurídico pode tomar em relação aos discursos de ódio.


			REGULAÇÃO E SANCIONAMENTO


			X. POLÍTICAS DE PREVENÇÃO


			XI. CONTRADISCURSO


			XII. REMOÇÃO


			XIII. CENSURA PRÉVIA


			XIV. INDENIZAÇÃO


			XV. SANÇÕES CRIMINAIS


			XVI. SANÇÕES ADMINISTRATIVAS


			XVII. SANÇÕES PRIVADAS


			As (X) Políticas de Prevenção são medidas que possuem o condão de prevenir a ocorrência do discurso de ódio ou de mitigar seus efeitos, principalmente por meio da limitação de seu alcance ou de seu impacto persuasivo. Tais medidas possuem, como características distintivas, a antecipação à ocorrência do discurso de ódio e o foco na construção de um ambiente que desfavoreça o discurso de ódio e seus efeitos, ao invés de almejar apenas a resolução de casos individuais. Assim, essas políticas de prevenção normalmente são vistas como alternativas à imposição de sanções por via judicial, principalmente de medidas punitivas e indenizatórias, que não limitam ou pouco limitam a liberdade de expressão.


			O (XI) Contradiscurso, por sua vez, é o discurso contrário ao discurso de ódio, veiculado com o intuito de contestá-lo ou de mitigar seus efeitos. O contradiscurso pode surgir espontaneamente, e as políticas de prevenção podem envolver alguma forma de contradiscurso, mas nessa variável são discutidas as situações em que o contradiscurso é juridicamente determinado como resposta a um episódio particular de discurso de ódio, assemelhando-se a um direito de resposta.


			As demais variáveis da matriz (XII a XVII) categorizam, exemplificam e discutem as sanções que podem ser estabelecidas em reação aos discursos de ódio. O ponto importante a ser destacado nesse momento é que a severidade da sanção deve guardar relação de proporcionalidade com a gravidade do discurso de ódio praticado. Por exemplo, instâncias menos graves podem ser sancionadas apenas com a remoção do discurso do veículo em que foi publicado (e.g. apagamento de uma publicação em rede social), enquanto instâncias mais graves podem ser sancionadas até mesmo com penas criminais.


			A Matriz de Variáveis, em sua forma detalhada, pode ser encontrada no Capítulo 3. “Matriz de Variáveis” deste livro. A versão completa, acrescida de quadros exemplificativos, referências teóricas e outros aprofundamentos, está disponível no Relatório Unificado da pesquisa que serviu de base para a obra.36


			4. Matriz de Variáveis: Esclarecimentos Metodológicos


			A adequada compreensão da Matriz de Variáveis envolve esclarecimentos metodológicos. A sua construção se deu por meio da busca por variáveis em processos judiciais nacionais, precedentes brasileiros e estrangeiros, e bibliografia especializada produzida no Brasil e no exterior. A análise de cada peça processual, decisão ou texto foi realizada com o objetivo de identificar novas variáveis ou novos exemplos de sua utilização, de modo a construir uma matriz rica e detalhada. O Capítulo 2. “Apresentação da Pesquisa” deste livro apresenta brevemente a pesquisa realizada pelo CEPI/FGV e explica como foi realizada a coleta, filtragem e análise do material. O detalhamento completo e científico da pesquisa está disponível no referido Relatório Unificado de pesquisa.


			A busca por variáveis consistiu em processo analítico crítico, mas que almejou ser o mais neutro possível. O que isso significa na prática? De um lado, nem todas as variáveis e posições a respeito do conceito de discurso de ódio encontradas durante a pesquisa foram refletidas na Matriz de Variáveis; de outro, todo o material incorporado à Matriz de Variáveis foi, de certo modo, reconstruído, a fim de que pudesse se encaixar na estrutura apresentada acima. Caso todas as posições encontradas no material de pesquisa fossem refletidas na Matriz, não seria possível chegar a uma definição coerente de discurso de ódio atrelada a uma finalidade que fundamentasse a regulação, como exposta acima. Se não houvesse reconstruções, tampouco seria possível atingir o grau de sistematicidade e estruturação da Matriz. A pesquisa não buscou catalogar opiniões, e, ainda que tenha se observado algum grau de consenso a respeito de algumas questões, tampouco teve por objetivo estabelecer empiricamente a existência de consensos. O processo de análise do material foi primordialmente heurístico.


			De outro lado, optou-se por realizar o mínimo de compromissos teóricos possíveis para fins da elaboração da pesquisa e da Matriz. Com efeito, o único posicionamento que se adota é o de que a identificação do discurso de ódio deve ser feita a partir da definição apresentada, com a aplicação dos conceitos correlatos, vinculados à finalidade da regulação. Destaque-se, contudo, que, mesmo nesse ponto, há espaço para divergências concretas sobre quais grupos poderiam ser considerados vulneráveis e quais tipos de mensagens poderiam ser classificadas como discurso de ódio, avaliando seu conteúdo e contexto intencional.


			A pesquisa sequer se compromete em afirmar que a regulação ou o sancionamento do discurso de ódio se justificariam, seja com base nos danos diretos, indiretos ou em ambos. Quando se adentra os campos da Avaliação e da Regulação ou Sancionamento, o objetivo da pesquisa foi apenas o de organizar o debate a partir de variáveis consideradas relevantes, teoricamente defensáveis e operacionais para fins da discussão jurídica do discurso de ódio.


			Desse modo, a atividade de selecionar as variáveis da Matriz a serem utilizadas na prática e aplicá-las concretamente dependerá da adoção de um posicionamento teórico do intérprete que faça sentido, de acordo com o ordenamento jurídico e com a realidade histórica de determinada sociedade. A título de ilustração, os homossexuais podem não ser considerados um grupo vulnerável na Suíça, mas serem assim classificados no Brasil. Um discurso de ódio proferido no contexto de um debate eleitoral pode ser considerado juridicamente tolerável ou não, a depender da adoção da posição de que deve ser concedido amplo espaço aos candidatos para exporem suas opiniões e conquistar sua base eleitoral, mesmo que isso signifique a defesa da restrição dos direitos de determinados grupos vulneráveis (e.g. o endurecimento de políticas migratórias com a expulsão de imigrantes estabelecidos no país, que estariam tomando os empregos dos nacionais).


			A pesquisa não teve a pretensão de, ao final, oferecer um teste pronto e acabado para que um jurista decida se uma manifestação pode ser identificada como discurso de ódio, avalie com precisão sua gravidade e determine com certeza a sanção a ser aplicada. Antes, visa a possibilitar que tais testes sejam construídos por meio da utilização de um subconjunto das variáveis apresentadas. A Matriz não resolve as difíceis questões teóricas sobre o discurso de ódio, mas permite que elas sejam revistas à luz de todos os elementos e discussões apresentados, obtidos a partir do estudo aprofundado de extenso material teórico e prático. Em suma, espera-se que a Matriz permita a construção de testes que sirvam de efetiva orientação prática para os juristas, ao mesmo tempo em que lhes permita realizar reflexões teóricas a respeito da regulação do discurso de ódio a partir de casos reais e de seus detalhes.


			5. Estrutura do Livro


			O livro conta com a colaboração de diversos autores, convidados a escrever sobre o discurso de ódio, relacionando-o às suas áreas de expertise e utilizando a Matriz de Variáveis, após terem recebido o material produzido pela pesquisa e participado de um workshop a respeito do tema promovido pelo CEPI/FGV. Cabe esclarecer que os colaboradores tiveram contato com versão da pesquisa e da Matriz de Variáveis anterior àquela que está sendo publicada neste Livro e no referido Relatório Unificado de Pesquisa. As dúvidas, críticas e provocações realizadas pelos colaboradores, seja em diálogos no processo de elaboração dos artigos, seja nos próprios textos, foram de suma importância para a evolução da pesquisa, a fim de que atingisse a forma em que se apresenta hoje.


			Os Capítulos 2 e 3 contêm breve apresentação da pesquisa e versão resumida da Matriz de Variáveis, que podem ser encontrados em versão completa no Relatório Unificado de Pesquisa. Em todo o livro, as referências à Matriz de Variáveis serão feitas por meio da indicação do algarismo romano e do nome da variável, com o algarismo e/ou o nome em parênteses, vide exemplos: (IV) Contexto Situacional ou (IV. Contexto Situacional).


			Os Capítulo 4 e 5 constituem contribuições teóricas que avaliam criticamente a pesquisa realizada. O artigo de Clarissa Gross e Ronaldo Macedo Jr., “Crítica Metodológica: A Insuficiência da Linguagem e do Esquema Mental Prevalente no Campo da Liberdade de Expressão no Brasil”, consiste em crítica metodológica à pesquisa realizada pelo  CEPI/FGV. A primeira crítica é a de que o material que dá base à pesquisa não pressupunha a separação entre identificação e avaliação do discurso de ódio feita pelos pesquisadores, incorrendo em erro por estar “confluindo materiais que adotam conceitos de discurso de ódio de tipos distintos (criterial ou interpretativo)”. A segunda crítica é a de que a pesquisa erra ao incorporar material de pesquisa que “assume um esquema mental-jurídico da ponderação enquanto proporcionalidade para conceptualizar direitos”, especialmente na parte das variáveis de Avaliação que possuem uma questão de gradação.


			Não há espaço, nessa breve Introdução, para responder em detalhes às críticas dos autores, de modo que farei breves comentários e deixarei ao leitor que tire as suas próprias conclusões. Quanto à primeira crítica, o texto dos autores não deixa claro exatamente de que maneira a pesquisa incorre em confusão conceitual, nem qual seria o problema prático decorrente. Por vezes, parece que o problema que querem apontar é o de que o conceito de discurso de ódio não deveria ser tão amplo, a ponto de contemplar determinadas manifestações sobre as quais não há controvérsia de que deveriam ser proibidas. Se for essa a crítica, trata-se de visão excessivamente restrita e injustificada sobre o conceito. Como apontado acima, as diversas manifestações se assemelham em relação aos efeitos que causam e que se buscam combater, de modo que se justifica o seu tratamento conjunto (e.g. o legislador, para decidir como enfrentar o tema, deverá olhar para todas as manifestações de ódio, não apenas para aquelas juridicamente controversas, já que é o conjunto que mostrará os riscos de danos atuais para os grupos vulneráveis). Noutros momentos, parecem sugerir que, ao separar as questões de identificação e avaliação, a pesquisa ignora que o debate sobre discurso de ódio é contextualizado e preocupado em saber quais condutas devem ou não ser proibidas. Nada mais equivocado, tendo em vista que a Matriz de Variáveis é um instrumento que permite, justamente, viabilizar a discussão em termos operacionais e práticos sobre quais manifestações de discurso de ódio devem ou não ser proibidas, considerando diversos elementos contextuais.


			A segunda crítica não foi completamente desenvolvida, como os próprios autores reconhecem, ao dizer que não tiveram espaço para discutir a alternativa filosófica de conceptualização que supostamente seria superior. No quanto foi exposto, ela parece estar preocupada com a insegurança jurídica decorrente da incorporação de variáveis cuja aplicação dependa de uma questão de “quantidade” ou “grau”, em especial na Avaliação. Cabe reiterar que, nessa seção da Matriz de Variáveis, o objetivo da pesquisa não foi o de recomendar a adoção das variáveis, mas apenas apresentar opções relevantes e defensáveis, sendo que o risco para segurança jurídica foi reconhecido pela pesquisa. Vale indagar, contudo, se é melhor abandonar as variáveis em prol de maior segurança jurídica, ou tolerar alguma insegurança na expectativa de que o resultado geral permita melhores decisões sobre quais manifestações devem ou não ser toleradas. Assim, resta saber de que maneira uma “boa teoria do direito e do direito da liberdade de expressão” estabeleceria limites claros e operacionais às “prerrogativas de expressão das pessoas”, auxiliando juristas a resolver casos concretos (o que tampouco foi feito pelos autores), sem recorrer a questões de “quantidade” ou “grau” e sem ignorar os potenciais danos diretos e indiretos do discurso de ódio.


			De outro lado, Thiago Amparo, em “Três Argumentos pela Regulação do Discurso de Ódio”, apresenta críticas ao texto de Clarissa Gross e Ronaldo Macedo Jr., examina e rebate argumentos contrários à regulação do discurso de ódio e, por fim, realiza críticas à pesquisa. Na primeira parte, defende que os autores do Capítulo 4 não justificam a aplicabilidade de seus posicionamentos importados do debate norte-americano ao Brasil e não oferecem alternativa conceitual à pesquisa. Na segunda parte, rebate o que chamou de argumentos de legitimidade democrática, irrelevância causal e discursiva contra a proibição do discurso de ódio, ou seja, as ideias de que atacar grupos vulneráveis faria parte  da liberdade de expressão, de que o discurso de ódio não seria capaz de motivar crimes de ódio e de que, por ser discurso e não ato, não caberia responsabilização. Por fim, acusa os conceitos de discurso de ódio e de grupo vulnerável da pesquisa de serem “circulares”, na medida em que se diz que o discurso de ódio agravaria a vulnerabilidade de um grupo, além de criticar a vagueza do conceito de discurso de ódio da pesquisa e de tecer comentários sobre a Matriz.


			Quanto às críticas, novamente não há espaço aqui para desenvolver resposta detalhada. Contudo, cabem breves réplicas. Primeiro, não há “circularidade” entre os conceitos de discurso de ódio e grupo vulnerável. Tanto pelo fato de que o discurso de ódio pode ser justificado por danos diretos, e não apenas pelo agravamento da vulnerabilidade, como porque a noção de agravamento indica que a situação de vulnerabilidade pode piorar. Aliás, é justamente essa piora sucessiva e cumulativa que facilita a ocorrência de discriminação, violência e crimes de ódio em geral. Em segundo lugar, a amplitude do conceito é justificada nos termos da Introdução. A acusação de vagueza à pesquisa, contudo, não sobrevive ao exame detalhado da Matriz de Variáveis, que oferece parâmetros concretos e tipologia rica para a identificação e a avaliação do discurso de ódio.


			Os capítulos 6 e 7 aprofundam o debate sobre a prática do discurso de ódio em contextos situacionais controversos. O artigo “A Prática da Liberdade Religiosa e a Vedação ao Discurso de Ódio”, de Stephane Lima e Theófilo Aquino, utiliza a Matriz de Variáveis para tratar do discurso de ódio no contexto situacional da prática da liberdade religiosa. A partir da análise das decisões do STF na mencionada ADO 26 e na ADI 4.439, bem como de casos concretos identificados na pesquisa do CEPI/FGV, o artigo apresenta possíveis caminhos para a solução desse conflito, seja limitando-se à identificação dos discursos de ódio a determinados tipos de mensagens mais graves (II. Mensagem), seja mudando a orientação jurisprudencial segundo a qual qualquer discurso de ódio é proibido, exigindo-se a demonstração do risco significativo de agravar a vulnerabilidade do alvo, por meio do uso das variáveis de avaliação da Matriz.


			Por sua vez, Rodrigo Karolczak e Victor Silveira, em “Discurso de Ódio e Contextos Políticos no Direito Brasileiro”, exploram os desafios do tema no contexto situacional da política, mostrando a existência de legislações aparentemente incoerentes entre a regulação das campanhas eleitorais e da atividade parlamentar, bem como analisando a ratio decidendi de julgados encontrados pela pesquisa que enfrentaram a problemática, exemplificando como a Matriz de Variáveis fornece critérios para elucidar e criticar a fundamentação de precedentes.


			Os capítulos 8, 9 e 10 abarcam textos que buscam entender o fenômeno do discurso ódio e sua regulação no ambiente digital. O trabalho de Juliano Cappi, intitulado “Prospectivas para o Enquadramento do Discurso de Ódio a Partir de Postagens em Redes Sociais Digitais”, mostra de que maneira a detecção automatizada de discurso de ódio, empregada como técnica de análise de redes sociais, pode auxiliar a mensurar o discurso de ódio e seus impactos no ambiente digital. A Matriz de Variáveis, por sua vez, é apontada como possível base para aprimorar essas ferramentas.


			Fernando Lottenberg e Rony Vainzof apresentam “Dificuldades Técnicas e Jurídicas para Coibir o Discurso de Ódio na Internet”. O artigo explora, de um lado, os desafios para conceituar e identificar o discurso de ódio, discorrendo sobre as previsões das políticas internas de plataformas de redes sociais, e, de outro, a responsabilidade que essas empresas têm de lidar com o discurso de ódio, discutindo, especialmente, a interpretação, aplicação e constitucionalidade do Art. 19 do Marco Civil da Internet. A Matriz de Variáveis é apontada como referência para obtenção de maior segurança jurídica a respeito da identificação do discurso de ódio, enquanto a legislação alemã Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) é utilizada como parâmetro de comparação à legislação brasileira em termos de responsabilidade das plataformas.


			João Pedro Favaretto Salvador, Alexandre Pacheco da Silva e este que vos escreve complementamos o debate no artigo “Entre Algozes e Algoritmos: o Papel das Redes Sociais na Regulação do Discurso de Ódio”, no qual discutimos os fatores que motivaram as plataformas de redes sociais a assumirem papel de protagonismo no combate ao discurso de ódio em ambiente digital. Analisamos os méritos e deméritos das regras sobre identificação e sancionamento do discurso de ódio, bem como exploramos os procedimentos utilizados para aplicação das regras, tratando dos mecanismos de contestação de decisões e do uso de algoritmos de detecção de discurso de ódio.


			Duas contribuições que focam no Direito Internacional e Comparado são encontradas nos Capítulos 11 e 12. Em “Discurso de Ódio, Integridade da Pessoa e o Direito Internacional dos Direitos Humanos”, Guilherme Assis de Almeida e Mario Thadeu Filho aprofundam como a temática do discurso de ódio surge no Direito Internacional dos Direitos Humanos e compõem a legislação esparsa mencionada pela pesquisa. O texto destaca, ainda, a importância do Caso Ellwanger para a jurisprudência constitucional brasileira e trata do recente documento oficial da ONU “Estratégia e Plano de Ação do Discurso de Ódio”, que apresenta estratégias de soft law para lidar com a questão.


			Fazendo uso da técnica do direito comparado, Daniel Luís, José Augusto Costa e Victoria Silva analisam casos paradigmáticos da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, identificados pela pesquisa do  CEPI/FGV, e casos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em “Alicerces de uma Ponte para a Regulação Internacional sobre Discurso de Ódio”. Os precedentes são estudados a partir da Matriz de Variáveis, que auxilia a esclarecer, de maneira sistemática, os critérios utilizados pelas jurisprudências estadunidense e europeia, bem como suas diferenças. A sugestão de que a Matriz incorpore um teste de nexo de causalidade foi contemplada na variável (IX) Consequências.


			A temática do discurso de ódio afeta diversas áreas do Direito, como mostram os trabalhos subsequentes, dos Capítulos 13 e 14. Marília Gagliardi e Clarisse Laupman abordam a legislação sobre migração, apresentando os migrantes como grupo vulnerável e o discurso de ódio como possível manifestação da xenofobia, em “Migração e Discurso de Ódio”. O artigo apresenta dados e elementos que permitem constatar a vulnerabilidade da população migrante, com destaque para o fenômeno da “crimigração”, em que o migrante irregular é considerado criminoso ou perseguido pelo sistema penal. Sugere, ainda, diretrizes específicas para combater o discurso de ódio contra a população migrante, especialmente por meio de (X) Políticas de Prevenção e da (XII) Remoção de conteúdo.


			No trabalho “A Conexão entre o Discurso Eleitoral e o Ódio”, os autores Diogo Rais e Camila Tsuzuki apresentam de que modo se relacionam a polarização política no discurso eleitoral e o discurso de ódio, e tratam da legislação aplicável, seja eleitoral, criminal e até mesmo de tratados internacionais aos quais o Brasil aderiu. Desse modo, o texto exemplifica como a noção de legislação esparsa, apresentada pela pesquisa do CEPI/FGV, tem lugar no ambiente eleitoral brasileiro.


			Dois trabalhos realizados por pesquisadores do CEPI/FGV que participaram da pesquisa aprofundam pontos da agenda criada, nos Capítulos 15 e 16. Mariana Chaimovich, no artigo “A Atuação do Poder Legislativo Brasileiro na Definição do Conceito de ‘Discurso de Ódio’”, analisa de que maneira as proposições legislativas empregam a expressão “discurso de ódio” em seus textos e justificativas, mostrando tanto a preocupação recorrente dos parlamentares com a temática, quanto a falta de clareza e imprecisão no seu uso. Aponta-se, inclusive, o uso equivocado do conceito para tratar do “discurso de ódio” contra políticos, exemplificando o risco de pretexto, mencionado acima nesta Introdução.


			Os pesquisadores Fabrício Gomes e João Pedro Salvador, por sua vez, em “Discurso de Ódio e Dano Moral Coletivo”, exploram em detalhes a possibilidade, no Brasil, de se considerar que a prática do discurso de ódio causa dano moral coletivo indenizável. Os autores mostram como os danos causados pelo discurso de ódio podem se enquadrar na teoria sobre o dano moral coletivo tal qual construída na doutrina brasileira e na jurisprudência majoritária do Superior Tribunal de Justiça, bem como discutem os desafios da aplicação desse entendimento a casos concretos encontrados pela pesquisa do CEPI/FGV.


			No Capítulo 17, Clio Radomysler e Marina Feferbaum, também do CEPI/FGV, mostram como o próprio ensino do direito, adotando-se determinadas metodologias e técnicas, pode ser realizado de modo a estimular o debate sobre o discurso de ódio e evitar a sua proliferação em “Ensino do Direito: Um Caminho Relevante para Enfrentar o Discurso de Ódio?”.


			Por fim, o livro conta com a contribuição internacional da Anti- -Defamation League, organização não governamental fundada em 1913 com o objetivo de combater a ocorrência de crimes de ódio, o extremismo e a discriminação. O Capítulo 18, intitulado “Using Law to Confront Violent Bigotry in the United States”, vai além do discurso e foca nos crimes de ódio, um dos principais males que se pretende evitar com a regulação do discurso de ódio, expondo como a legislação norte-americana lida com o problema.


			Espero que a pesquisa e os artigos possam contribuir para a reflexão sobre a temática fundamental do discurso de ódio.


			Boa leitura!


			


			

				

					1	 Há quem discorde da afirmação e defenda que direitos são absolutos, de modo que se referir a “limitações” aos direitos seria impróprio. De acordo com essa interpretação, as “limitações” ou “restrições” na verdade tratariam de situações em que não há direito, e apenas refletiriam a compreensão adequada do significado daquele direito. As duas abordagens me parecem tentativas legítimas de explicar o fenômeno jurídico e de especificar o escopo dos direitos. Não há espaço, aqui, para uma discussão a respeito de qual abordagem seria mais conveniente e por quais motivos. Opto pela explicação de que os direitos fundamentais não são absolutos, pois, ao menos no Brasil, é a maneira mais difundida pela qual se trata o assunto.


				


				

					2	 Para exemplos obtidos em nossa pesquisa, ver seção 2.4. Processos Noticiados, em NÓBREGA LUCCAS, V.; SALVADOR, J. P. F.; GOMES, F. V. A Construção do Conceito Jurídico de Discurso de Ódio no Brasil. São Paulo: CEPI-FGV DIREITO SP, ago. 2020. Disponível em: <https://fgv.academia.edu/fgvcepi>. Doravante, a fim de facilitar a referência, o documento será referido nas notas de rodapé apenas como “Relatório de  Pesquisa”.


				


				

					3	 “Há um aumento sistemático de discurso de ódio na rede”, diz diretor do SaferNet. Disponível em: <https://epoca.globo.com/tecnologia/experiencias-digitais/noticia/2017/02/ha-um-aumento-sistematico-de-discurso-de-odio-na-rede-diz-diretor-do-safernet.html>. Acesso em: 17 jul. 2020.


				


				

					4	 Sobre as características das redes sociais que influenciam a disseminação do discurso de ódio, como permanência, buscabilidade, replicabilidade e invisibilidade da audiência, ver BOYD, D. Why youth (heart) social network sites: The role of networked publics in teenage social life. MacArthur foundation series on digital learning–Youth, identity, and digital media volume, p. 119-142, 2007 e BROWN, A. What is so special about online (as compared to offline) hate speech? Ethnicities, v. 18, n. 3, p. 297–326, jun. 2018.


				


				

					5	 A título de exemplo, as políticas do YouTube, do Twitter e do Facebook estão disponíveis, respectivamente, em: https://www.youtube.com/intl/pt-BR/yt/about/policies/#community-guidelines; https://help.twitter.com/en/rules-and-policies; e https://www.facebook.com/communitystandards/. Para detalhes e comentários sobre seu conteúdo, ver o artigo “Entre Algozes e Algoritmos: o Papel das Redes Sociais na Regulação do Discurso de Ódio”, de João Pedro Salvador, Victor Nóbrega Luccas e Alexandre Pacheco da Silva, publicado neste livro.


				


				

					6	 Um esforço de mapeamento da bibliografia brasileira sobre o tema está descrito na seção 3. Pesquisa Bibliográfica, do Relatório de Pesquisa.


				


				

					7	 Trata-se de referência à decisão da Suprema Corte Americana, na qual o juiz Potter Stewart caracterizou o teste para verificar a existência de obscenidade como “eu sei quando eu vejo” (“I know it when I see it”), no caso Jacobellis v. Ohio (1964).


				


				

					8	 Um esforço de mapeamento da jurisprudência brasileira que trata do tema está descrito na seção 2. Pesquisa de Precedentes, do Relatório de Pesquisa.


				


				

					9	 Um esforço de mapeamento dos projetos de lei que tratavam do tema no decorrer de 2018 está descrito na seção 5.2. Proposições Legislativas, do Relatório de Pesquisa. Sobre os projetos de lei de 2019, ver o artigo “A atuação do poder legislativo brasileiro na definição do conceito de ‘discurso de ódio’”, de Mariana Chaimovich, publicado neste livro.


				


				

					10	 É possível encontrar, na literatura teórica, a indicação de outros direitos, bem como de diversos princípios jurídicos e morais que seriam afetados pelo discurso de ódio, justificando sua regulação. Deixo de tratá-los aqui por alguns motivos. Primeiro, porque a complexidade não seria pertinente nessa breve introdução. Segundo, porque muitos desses direitos e princípios me parecem especificações parciais do que está contemplado, de modo mais amplo, nas noções de igualdade e de dignidade. Terceiro, porque a variedade de consequências negativas do discurso de ódio me parece estar suficientemente discutida pelos conceitos de danos diretos e indiretos, apresentada adiante. Para uma discussão teórica de diversos direitos, princípios jurídicos e morais afetados pelo discurso de ódio, compreendendo uma extensa revisão de literatura, ver BROWN, Alexander. Hate Speech Law: A Philosophical Examination. Routledge: New York, 2015.


				


				

					11	 As incitações diretas à discriminação ou à violência pressupõem que determinado grupo é menos digno de direitos, oportunidades ou recursos, a fim de que a discriminação e a violência se tornem justificáveis. Nesse sentido, a incitação direta também encerra uma avaliação negativa implícita.


				


				

					12	 O próprio grupo-alvo também pode ser considerado parte da audiência, em determinado sentido. Waldron argumenta que o discurso de ódio compreende duas mensagens dirigidas a pessoas diferentes. De um lado, àqueles que não são parte do grupo-alvo, o discurso de ódio é um convite à discriminação e à violência. De outro, àqueles que são parte do alvo, trata-se de uma ameaça. WALDRON, J. The harm in hate speech. First Harvard University Press paperback edition ed. Cambridge, Massachusetts London, England: Harvard University Press, 2014. Capítulo 1.


				


				

					13	 À época da decisão do STF, existiam precedentes permitindo a união estável entre homossexuais, mas tratava-se de construção jurisprudencial não vinculante para casos futuros.


				


				

					14	 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional.


					Pena: reclusão de um a três anos e multa.


				


				

					15	 Art. 5º, XLII – a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei; (...).


				


				

					16	 LAFER, C. Parecer. O caso Ellwanger: anti-semitismo como crime da prática do racismo. Disponível em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/948>. Acesso em: 17 jul. 2020.


				


				

					17	 Estamos nos referindo ao grupo de homens brancos e não a cada um individualmente. É claro que, se uma pessoa, além de ser um homem branco, também pertencer a um grupo vulnerável (e.g. ser homossexual ou judeu), ele poderá sofrer discurso de ódio.


				


				

					18	 À época em que esse texto foi escrito, o acórdão ainda não havia sido publicado. No entanto a tese adotada pelo julgamento estava disponível no site do STF.


				


				

					19	 Sobre os critérios que descrevem a relação entre o discurso de ódio e o aumento da probabilidade de violência e discriminação contra seus alvos, ver, por exemplo, BENESCH, S. Countering Dangerous Speech: New Ideas for Genocide Prevention. Working Paper. Disponível em: <https://www.ushmm.org/m/pdfs/20140212-benesch-countering-dangerous-speech.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2019.


				


				

					20	 WALDRON, J. The harm in hate speech. First Harvard University Press paperback edition ed. Cambridge, Massachusetts London, England: Harvard University Press,  2014.


				


				

					21	 Waldron argumenta que há um ataque à dignidade das pessoas, entendida como sua “reputação social básica, a base de seu reconhecimento enquanto iguais e portadores de direitos humanos e constitucionais” (tradução livre de “basic social standing, the basis of their recognition as social equals and as bearers of human rights and constitutional entitlements”) (p. 59). Devido ao uso pouco cuidadoso do conceito de dignidade na prática jurídica brasileira, prefiro evitar sua referência e utilizar a expressão “reputação social” (basic social  standing).


				


				

					22	 Logo nas primeiras páginas do livro, Waldron indica que o discurso de ódio envia uma mensagem tanto para o grupo-alvo, quanto para terceiros que não apreciam o grupo-alvo e seus membros, antecipando essas duas perspectivas (p. 2 e 3).


				


				

					23	 WALDRON, J. The harm in hate speech. First Harvard University Press paperback edition ed. Cambridge, Massachusetts London, England: Harvard University Press, 2014,  p. 127.


				


				

					24	 WALDRON, J. The harm in hate speech. First Harvard University Press paperback edition ed. Cambridge, Massachusetts London, England: Harvard University Press, 2014, Capítulo 5.


				


				

					25	 Ver, por exemplo, BAKER, C. E. Hate Speech. Faculty Scholarship at Penn Law, 6 mar.  2008.


				


				

					26	 Susan Benesch, por exemplo, descreve momentos históricos que parecem demonstrar que discursos de incitação podem ser catalizadores da prática de genocídio. BENESCH, S. Vile Crime or Inalienable Right: Defining Incitement to Genocide. Rochester, NY: Social Science Research Network, 18 abr. 2008. Disponível em: <https://papers.ssrn.com/abstract=1121926>. Acesso em: 2 jan. 2019.


				


				

					27	 Sobre os efeitos do discurso desumanizador sobre a reputação social e o psicológico de grupos-alvo, ver HASLAM, N.; STRATEMEYER, M. Recent research on dehumanization. Current Opinion in Psychology, Intergroup relations. v. 11, p. 25–29, 1 out. 2016


				


				

					28	 WALDRON, J. The harm in hate speech. First Harvard University Press paperback edition ed. Cambridge, Massachusetts London, England: Harvard University Press, 2014, pp. 96-97.


				


				

					29	 Na literatura brasileira sobre o tema, pode-se citar como contribuição para a discussão crítica desses fundamentos SARMENTO, D. A liberdade de expressão e o problema do “Hate Speech”. In: SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.


				


				

					30	 BAKER, C. E. Hate Speech. Faculty Scholarship at Penn Law, 6 mar. 2008. pp. 18-19.


				


				

					31	 BAKER, C. E. Hate Speech. Faculty Scholarship at Penn Law, 6 mar. 2008. pp. 18-19.


				


				

					32	 The Economist explains – What is the Streisand effect? The Economist. Disponível em: <https://www.economist.com/the-economist-explains/2013/04/15/what-is-the-streisand-effect>. Acesso em: 17 jul. 2020.


				


				

					33	 BAKER, C. E. Hate Speech. Faculty Scholarship at Penn Law, 6 mar. 2008. p. 19-20.


				


				

					34	 Para que não pairem dúvidas: o autor deste texto considera a negação do holocausto uma avaliação negativa indireta, mas já ouviu juristas negarem essa relação, dizendo que se tratava de “mera divergência histórica”.


				


				

					35	 A intenção aqui não é subjetiva, no sentido de tratar do que se passa na mente do orador que profere a mensagem, mas sim objetiva: a intenção que se pode razoavelmente atribuir ao orador diante do contexto e de nossas regras de interpretação partilhadas intersubjetivamente com critérios públicos de verificação.


				


				

					36	 NÓBREGA LUCCAS, V.; SALVADOR, J. P. F.; GOMES, F. V. A Construção do Conceito Jurídico de Discurso de Ódio no Brasil. São Paulo: CEPI-FGV DIREITO SP, ago. 2020. Disponível em: <https://fgv.academia.edu/fgvcepi>.
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			Introdução


			O projeto de pesquisa “A Construção do Conceito Jurídico de Discurso de Ódio no Brasil” (“DDO”) teve como principal objetivo esclarecer conceitualmente o que é discurso do ódio e definir uma agenda de debates sobre o tema por meio da construção de uma Matriz de Variáveis, elaborada com base em critérios que servem para identificar, avaliar, regular e sancionar esta espécie de discurso em casos concretos. As variáveis que compõem a Matriz foram identificadas pela análise de jurisprudência, bibliografia teórica e prática legislativa relevante, que envolve a legislação vigente bem como as atividades de discussões e proposições legislativas relacionadas ao discurso de ódio. No estudo de cada uma dessas ferramentas pretendia-se colher novos elementos que pudessem ser inseridos de maneira estruturada na referida Matriz, apresentada  neste livro.


			Assim, a metodologia de pesquisa foi organizada conforme a busca e a análise sistemática de jurisprudência, bibliografia e legislação que pudessem servir ao nosso objetivo principal. Incidentalmente, foram analisados outros insumos de pesquisa: relatórios sobre o tema do discurso de ódio, políticas de uso de redes sociais e notícias sobre casos concretos. Contudo, não houve sistematicidade na coleta e na análise dessas fontes secundárias, que serviram como complementação aos insumos de pesquisa principais.


			Além desta apresentação resumida, foi elaborado relatório amplo e minucioso37, cuja função é servir como registro de toda produção realizada durante a execução do projeto de pesquisa “DDO”. Compilada e organizada, essa produção pode servir de base para diversos desenvolvimentos sobre o tema, além daqueles que foram realizados como parte do objeto principal deste projeto de pesquisa.


			A seguir, faremos breve resumo das tarefas de (i) coleta e filtragem (realizadas entre novembro de 2017 e janeiro de 2018) e análise de precedentes; (ii) pesquisa (realizada entre novembro de 2017 e janeiro de 2018) e análise da literatura teórica; e (iii) pesquisa (realizada em maio de 2018) e análise da prática legislativa relevante sobre o discurso de ódio.


			1. Pesquisa e análise de precedentes


			A pesquisa de precedentes apresentou-nos os problemas conceituais sobre o discurso de ódio enfrentados na prática decisória dos tribunais, além das peculiaridades dos fatos de cada caso concreto. Assim, possibilitou a construção de extenso material a ser analisado, em busca de elucidação sobre o conceito de discurso de ódio e do estabelecimento de diretrizes para o tratamento de questões judiciais a este respeito. Foram dois os principais tipos de precedentes obtidos: aqueles encontrados nos sistemas de busca de jurisprudência de tribunais brasileiros e aqueles considerados “casos paradigmáticos”, nacionais e estrangeiros.


			A pesquisa sobre os precedentes contidos nos bancos de dados dos tribunais iniciou-se com os procedimentos de coleta e filtragem. Após o processo de filtragem, das decisões que fossem consideradas relevantes seria coletado o inteiro teor dos processos judiciais em que cada uma delas foi proferida. O inteiro teor destes processos judiciais, então, seria objeto de análise.


			Deste modo, a primeira fase de execução do projeto consistiu na coleta (realizada em novembro de 2017) de decisões disponíveis nos sistemas de pesquisa online de jurisprudência dos Tribunais de Justiça de todos os Estados brasileiros, do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, dos Tribunais Regionais Federais de todas as cinco regiões, do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal.


			Após a coleta, fez-se análise preliminar e filtragem dos documentos obtidos, para selecionar aqueles que, de fato, seriam relevantes frente ao objetivo da pesquisa de jurisprudência. O processo de filtragem das decisões consistiu em verificar se, na decisão coletada, realmente havia discussão conceitual sobre discurso de ódio, tal que compusesse a argumentação das partes ou do juiz na resolução do caso concreto. A filtragem foi realizada em sucessivas etapas, nas quais os critérios e procedimentos de filtragem foram reelaborados e refinados.


			Posteriormente, para cada decisão considerada relevante no processo de filtragem, buscou-se o inteiro teor do processo em que fora exarada. Em alguns casos, não foi possível acessar o inteiro teor, de modo que os processos correspondentes foram descartados da próxima fase da pesquisa, que consistiu na análise e no fichamento daqueles dos quais se obteve o inteiro teor. Ao final de cada ficha, deveriam ser indicados quais critérios de identificação, avaliação e sancionamento do discurso de ódio ocorreram na argumentação ali registrada, assim como os dispositivos legais e casos judiciais relacionados ao tema da pesquisa mencionados no decorrer da argumentação.


			Além das fichas dos processos judiciais dos tribunais, durante a pesquisa também se realizou a identificação e a coleta de casos que consideramos “paradigmáticos”, ou seja, casos da jurisprudência internacional e nacional mencionados em textos teóricos tidos como relevantes para a análise do discurso de ódio. Nem todos os casos mencionados na literatura teórica foram considerados paradigmáticos, mas apenas aqueles mencionados nos principais textos examinados38, que foram fichados e discutidos coletivamente. Nos casos paradigmáticos, a análise restringiu-se à decisão e não ao inteiro teor do processo judicial.


			Determinados casos paradigmáticos da jurisprudência dos Estados Unidos (EUA) foram considerados relevantes, mesmo quando não tratassem de fatos que pudessem ser classificados como discurso de ódio. Isso se deu devido à importância destes casos no debate teórico sobre o tema, ao qual deram enquadramento inicial. Esse enquadramento coloca o debate sobre o discurso de ódio no cerne de um debate mais amplo e mais antigo: o das limitações à liberdade de expressão. Assim, parte dos casos paradigmáticos, apontados na literatura como casos importantes para que se entenda o discurso de ódio, na verdade trata de temas relacionados às limitações da liberdade de expressão de modo geral, mas não de condutas que se possam classificar como discurso de ódio. Portanto, para que não se perdesse a riqueza desse retrato inicial sobre o enquadramento do discurso de ódio na jurisprudência estadunidense sobre liberdade de expressão, foram analisados, também, estes casos paradigmáticos, indiretamente relacionados ao debate sobre discurso de ódio.


			O resumo dos processos fichados pode ser visualizado na tabela que segue, com nomes criados para facilitar a referência. Nessa oportunidade, são apresentados apenas os fatos do caso, para que se tenha clareza do tipo de situação que enseja a discussão sobre discurso de ódio. Maiores detalhes podem ser encontrados no relatório completo da  pesquisa.


			1.1. Precedentes nacionais


			

				

					

					

					

				

				

					

							

							Nome do Caso


						

							

							Corte/ Numeração CNJ


						

							

							Síntese dos fatos


						

					


					

							

							Ellwanger


						

							

							STF – Habeas Corpus nº 82.424


						

							

							O réu Siegfried Ellwanger foi absolvido no primeiro grau, mas veio a ser condenado, em segundo grau, a dois anos de reclusão por realizar o crime descrito no artigo 20 da Lei 7.716/89. O réu teria, na qualidade de escritor e sócio da empresa “Revisão Editora Ltda.”, editado, distribuído e vendido ao público obras antissemitas de sua autoria e da autoria de autores nacionais e estrangeiros. Ele teria tido a intenção de “incitar e induzir a discriminação racial, semeando em seus leitores sentimentos de ódio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica”.


						

					


					

							

							Carlos Bolsonaro


						

							

							TJRJ – 0212635-07.2012.8.19.0001


						

							

							Carlos Nantes Bolsonaro vinha trocando ofensas com usuários da rede social Twitter, por ocasião de representação feita junto ao Conselho de Ética e Decoro Parlamentar da Câmara dos Deputados, em que se pedia a cassação do mandato do seu pai, o deputado federal Jair Bolsonaro. Quando o Conselho se negou a admitir a representação, não dando prosseguimento ao processo de cassação, o vereador publicou em seu perfil no Twitter: “CHuUuuuPA Viadada. Bolsonaro absolvido!!!! Viva a Liberdade de Expressão. Parabéns Brasil!”


						

					


					

							

							Índios Tenharim


						

							

							TRF1 – 0002206-34.2014.4.01.3200


						

							

							Trata-se de ação civil pública proposta pelo MPF em face de Ivani Valentim da Silva, pleiteando o reconhecimento da prática de ilícitos em publicações vinculadas no “Portal Apuí” contra o povo indígena kagwahiva tenharim. O MPF alega que, à época do caso, os municípios de Humaitá, Manicoré e Apuí estavam vivendo intensa comoção social em razão da morte de um indígena e o desaparecimento de três pessoas que se dirigiam de Humaitá a Apuí e que teriam passado pela terra indígena. O “Portal Apuí”, de responsabilidade de Ivani Valentim, teria publicado notícias com forte conteúdo discriminatório contra os indígenas em questão, incitando o ódio.


						

					


					

							

							O Radialista


						

							

							TRF2 – 0501875- 52.2014.4.02.5101


						

							

							Em sede de ação civil pública, o Minis- tério Público Federal alega que foram apuradas manifestações discriminatórias e contra homossexuais durante o programa de rádio “Show do Pedro Augusto”, veiculado em 17/09/2013. Ao comentar notícia de que duas mulheres se beijaram durante culto evangélico como forma de protesto, o apresentador teria incitado a violência contra homossexuais.


						

					




					

							

							Religiões de Matriz Africana


						

							

							TRF2 – 0101043-94.2014.4.02.0000


						

							

							Provocado pela Associação Nacional de Mídia Afro em sede de representação, o MPF instaurou procedimento administrativo que identificou vídeos publicados na plataforma Youtube que supostamente disseminavam a intolerância e a discriminação contra as religiões de matriz africana. O MPF notificou a Google Brasil Internet Ltda. em março de 2014 exigindo a retirada dos vídeos de sua plataforma. A empresa, contudo, respondeu ao pedido alegando que o conteúdo em questão seria apenas manifestação da consciência religiosa de parte da população brasileira e não seria proibida pelas políticas da plataforma  Youtube.


						

					


					

							

							Levy Fidelix


						

							

							TJSP – 1098711-29.2014.8.26.0100


						

							

							No dia 28 de setembro de 2014, a Rede Record transmitiu um debate entre os candidatos à Presidência da República. A candidata Luciana Genro perguntou ao candidato José Levy Fidelix por quê muitos daqueles que defendem a família se recusavam a reconhecer o direito de casais de pessoas do mesmo sexo ao casamento civil. O candidato respondeu que “dois iguais não fazem filho” e que “aparelho excretor não reproduz”. Ainda, acusou a minoria LGBT de “escorar-se à maioria do povo brasileiro”. O candidato teria equiparado, ainda, a homossexualidade à pedofilia. Encerrou sua resposta afirmando que, enquanto Presidente da República, não iria estimular a união homoafetiva. Em tréplica, afirmou que a população brasileira cairá pela metade se o casamento igualitário for estimulado, e conclamou a maioria a ter coragem para enfrentar a minoria LGBT.


						

					


					

							

							Desculpem, Amigos


						

							

							TRF4 – 5008071-48.2015.4.04.7107


						

							

							O Ministério Público Federal apresentou denúncia em face de Angélica Marcolin, pedindo sua condenação pela prática do crime previsto no artigo 20, § 2º, da Lei n.º 7.716/89 (Prática, induzimento ou incitação de discriminação ou preconceito por intermédio de meios de comunicação social ou publicação de qualquer natureza). A denunciada teria incitado preconceito em texto publicado em sua “linha do tempo” no Facebook ao criticar eleitores  nordestinos.
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